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RESUMO

A presente tese busca refletir sobre a possibilidade de flexibilizacdo do instituto da
legitima, dentro da area de Direto das Sucessdes, a partir do paradigma da
problematica da sucessao das empresas familiares, cenario onde ocorre a interseccéo
entre familia, empresa e sucessao. A importancia e a relevancia socioeconémicas da
empresa familiar, ndo somente no ambito interno brasileiro, como em outros paises,
a exemplo da Espanha, justificam a escolha do tema para o presente estudo. Mesmo
com essa representatividade, o ordenamento juridico ainda ndo conseguiu
estabelecer caminhos sélidos para se trabalhar com a problematica da sucessao das
empresas familiares, principalmente sob a perspectiva de limitacdo da autonomia
privada para a elaboragdo e a efetividade de planejamentos sucessorios. Dessa
forma, a ideia inicial é analisar a evolucdo da familia, desde a sua origem histérica
com a influéncia do Direito Romano e do Direito Canbnico, até a familia
contemporanea, reconhecida em todas as formas de manifestacdo familiar e pautada
em principios constitucionais como da dignidade da pessoa humana, da liberdade, do
pluralismo, da solidariedade e da afetividade. Em seguida, dedicar-se a explorar o
direito constitucional a heranca a partir do instituto da legitima, e a tragcar os contornos
dos fundamentos axiolégicos para sua manutencao, confrontando-os com o principio
da autonomia privada. Ao se debrucar sobre a empresa familiar, urge analisar o seu
conceito, 0s seus desafios, as suas caracteristicas e a sua relevancia, sob o prisma
dos principios indispensaveis que regem o Direito Empresarial e Societério,
apresentar os problemas e as dificuldades da juncdo da empresa com as normas de
direito sucessorio além da analise de instrumentos utilizados para o elaborar o
planejamento sucessorio para, em seguida, apresentar as reflexées sobre a temética.
Concluindo-se pela necessidade de adequacao do instituto da legitima a partir de sua
funcionalizacéo e da adequacéo de suas normas com o objetivo de garantir um maior
equilibrio do principio da autonomia privada com o os principios da solidariedade e da
funcao social da heranca, compete analisar sua releitura com os critérios de protecéo
aos vulneraveis aos economicamente dependentes. Por derradeiro, passa-se a tracar
uma proposta de lege ferenda de possiveis alteracdes legislativas das normas de
direito sucessorio que regulam a legitima, adequando-as as mudancas e aos anseios
sociais e familiares, em busca a possibilitar a conformacdo do instituto com os
principios e as garantias constitucionais.

Palavras-chaves: Empresa Familiar. Sucessao. Heranga Legitima.



RESUMEN

Esta tesis busca reflexionar sobre la posibilidad de flexibilizar el instituto de la legitima,
dentro del &rea del Derecho de Sucesiones, a partir del paradigma de la sucesion de
las empresas familiares, escenario donde se da la interseccion entre familia, empresa
y sucesion. La importancia y relevancia socioecondmica de la empresa familiar, no
solo en Brasil, sino también en otros paises, como Esparia, justifican la eleccion del
tema para este estudio. A pesar de su relevancia, el ordenamiento juridico ain no ha
podido establecer formas solidas de trabajar el problema de la sucesion,
principalmente desde la perspectiva de establecer el alcance de la autonomia privada
para la elaboracion y efectividad de la planificacion sucesoria. De esta forma, la idea
inicial es analizar la evolucién de la familia, desde su origen histérico con la influencia
del Derecho Romano y el Derecho Canonico hasta la familia contemporanea,
reconocida en todas las formas de manifestacion familiar y fundamentada en
principios constitucionales como la dignidad humana, la libertad, el pluralismo, la
solidaridad y el afecto. Luego, procederemos a explorar el derecho constitucional a la
herencia, desde la perspectiva del instituto de la legitima, y delinear los contornos de
los fundamentos axiol6gicos para su mantenimiento, confrontdndolos con el principio
de la autonomia privada. Al mirar a la empresa familiar, es urgente analizar su
concepto, desafios, caracteristicas y pertinencia, bajo el prisma de los principios
indispensables que rigen el Derecho Empresarial y Societario, ademas de presentar
los problemas y dificultades de vincular la empresa con las normas del derecho
sucesorio, y el analisis de los instrumentos utilizados para elaborar la planificacion
sucesoria, para luego presentar reflexiones sobre el tema. También se plantea la
necesidad de adecuar el instituto de la legitima a partir de su funcionalizacion y
adecuacion de sus normas, con el objetivo de garantizar un mayor equilibrio del
principio de autonomia privada con los principios de solidaridad y la funcién social de
la herencia, por lo que nos corresponde analizar su reinterpretacion con criterios de
proteccion a los vulnerables y econémicamente dependientes. Finalmente, se elabora
una propuesta de lege ferenda para posibles modificaciones legislativas a las normas
del Derecho sucesorio que regula las legitimas, adaptdndolas a los cambios y
preocupaciones sociales y familiares, buscando la posibilidad de la conformacion del
instituto con los principios y garantias constitucionales.

Palabras-claves: Empresa familiar. Sucesion. Herencia Legitima.



ABSTRACT

This thesis seeks to reflect on the possibility of making the legitimate institute more
flexible, within the area of Succession Law, based on the paradigm of the succession
of family businesses, a scenario where the intersection between family, business and
succession occurs. The socioeconomic importance and relevance of the family
business, not only within Brazil, but also in other countries, such as Spain, justify the
choice of theme for this study. Even with this representativeness, the legal system has
not yet been able to establish solid ways to work with the problem of succession, mainly
from the perspective of limiting private autonomy for the elaboration and effectiveness
of succession planning. In this way, the initial idea is to analyze the evolution of the
family, from its historical origin with the influence of Roman Law and Canon Law to the
contemporary family, recognized in all forms of family manifestation and based on
constitutional principles such as human dignity, freedom, pluralism, solidarity and
affection. Then, dedicate yourself to exploring the constitutional right to inheritance,
from the perspective of the legitimate institute, and outline the contours of the
axiological foundations for its maintenance, confronting them with the principle of
private autonomy. When looking at the family business, it is urgent to analyze its
concept, challenges, characteristics and relevance, under the prism of the
indispensable principles that govern Corporate and Corporate Law, in addition to
presenting the problems and difficulties of joining the company with the rules of
inheritance law, and the analysis of instruments used to prepare succession planning,
and then present reflections on the subject. Concluding by the need to adapt the
legitimate institute based on its functionalization and adequacy of its norms with the
objective of guaranteeing a greater balance of the principle of private autonomy with
the principles of solidarity and the social function of inheritance, it is up to us to analyze
its reinterpretation with criteria of protection for the vulnerable and the economically
dependent. Finally, a lege ferenda proposal is drawn up for possible legislative
changes to the rules of inheritance law that regulate the legitimate, adapting them to
changes and social and family concerns, seeking to enable the institute to comply with
constitutional principles and guarantees.

Key words: Family Business. Succession. Legitimate Inheritance.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 estabelece a familia como base da
sociedade e determina ao Estado o exercicio de primar por sua protecdo, além de
garantir o direito constitucional a heranca, atribuindo ao legislador infraconstitucional

a regulamentacdo das normas que regem sucessao hereditaria.

No entanto, o modelo familiar adotado em 1988 passou por Varias
modificagdes, inclusive levando muitos socidlogos, como Jean Pierre Bourdieu,
Jurgen Habermas, dentre outros, a apontarem as novas estruturas sociais e suas
complexidades numa teia de discussdes que se estende até os dias atuais, deixando

a compreensdao teorico-conceitual da, ainda no campo da indefinig&o.

Porém, independentemente das finitudes de tais bases conceituais, ou ainda,
do consenso entre seus pesquisadores e doutrinadores, o que se tem de fato é que o
conceito e o contexto familiar ndo sdo nem de perto o que se compreendia em 1988.
A familia da atualidade é compreendida a partir de seu dinamismo e das
pluripossibilidades de constituicdo familiar, cujos principios norteadores sdo o da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autonomia privada, do afeto, do

pluralismo e da solidariedade familiar.

As normas de Direito Sucessorio, no entanto, ndo acompanharam a evolucao
e se apresentam em total e complexo descompasso axioldgico com a realidade e as

demandas sociais, especialmente as regras que regulam o instituto da legitima.

A importadncia e a representatividade socioecondmica das empresas
familiares, por sua vez, demandam cada dia mais a necessidade de uma analise
guanto aos desafios e a problematica que gira em torno de sua sucessao. A limitagao
da autonomia privada por institutos de direito sucessorio ainda constitui consideravel
obstaculo para a elaboracdo, pelas empresas familiares, de um planejamento
sucessorio efetivo que ao menos diminua a possibilidade de aparecimento dos
conflitos advindos da transmissdo da empresa em decorréncia de sucessao mortis

causa.
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Dessa forma, a fim de evitar consequéncias prejudiciais, conservar e
preservar o patriménio e a continuidade da empresa familiar através das geracoes,
além de trazer uma modernizacdo a institutos juridicos que ndo mais encontram
fundamento para se manterem inalterados, € necessario realizar uma analise critica
das normas sucessorias a fim de que o Direito possa se adequar as realidades sociais
e colocar a disposicao dos individuos, do empresario e da familia, estruturas que
permitam uma funcionalizacdo do instituto da legitima e possibilite, com isso, a
continuidade e a sobrevivéncia das empresas familiares quando da morte do

fundador.

Cabe ao Direito se adequar as complexidades sociais, bem como adequar sua
aplicabilidade na busca por justica e equidade, independentemente de crencas sociais
ou de andlises hermenéuticas que tendem a subverter aos antagonismos das

influéncias pessoais de seus intérpretes.

Da mesma forma, o Direito precisa se adequar paulatinamente na
compreensao das modificacbes das estruturas das instituicbes familiares, trazendo
uma hermenéutica do direito a heranca baseada em sua real funcao social. Acredita-
se que grande parte desta inércia legislativa esteja associada ainda a compreenséo
arcaica sobre o conceito de familia, reverberando, assim, nas compreensdes sobre o
direito de heranca, e consequentemente, atuando diretamente nas empresas

familiares, ja que sobre essas também incide o direito sucessorio.

Nesse sentido, cabe a este estudo trazer a tona a seguinte questdo: Como a
nova constituicdo de familia afeta o planejamento sucessorio, sob a perspectiva da
problematicas da sucesséo das empresas familiares, e como o direito sucessorio deve

a isso se adequar?

Assim, como objetivo principal, tem-se de estabelecer reflexdes a partir da
analise da constru¢do do novo contexto familiar e como essa construcdo compde a
necessidade de repensar alguns aspectos fundamentais do direito, dentre eles a
estrutura normativa do instituto da legitima sob o prisma da observancia e protecao

da autonomia privada.

Quanto a metodologia, utilizou-se o dedutivo-qualitativo, a partir do emprego

de pesquisa histérica, jurisprudencial, bibliografica e documental, além da analise da
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legislacdo estrangeira, especialmente a espanhola, a portuguesa e a italiana. O
meétodo dedutivo foi utilizado com o propdésito de explicar as premissas partindo da
andlise do geral, com um raciocinio em ordem decrescente, para ao final alcancar a

concluséao.

A estrutura dessa tese foi entdo norteada precipuamente de acordo com 0s
objetivos aqui elencados, cabendo a cada capitulo a analise dos desdobramentos da
problemética proposta, a sustentar as argumentacdes e argui¢cdes na conducdo de
uma linha sistémica que levou ao embasamento das reflexdes centrais e da proposta

legislativa de lege ferenda, considerada a maior das contribuicdes desse trabalho.

No segundo capitulo, objetiva-se tracar um estudo sobre a evolucéo da familia
historicamente, desde sua concepcéo atrelada a influéncia do Direito Romano e do
Direito Canénico, até a compreensdo contemporanea de sua esséncia, pautada no
reconhecimento do afeto como principio juridico e das diversas formas de entidades

familiares.

No terceiro capitulo, dedica-se a compreender o direito constitucional & heranca
na perspectiva do instituto da legitima, desde a analise de suas linhas gerais na
antiguidade, passando por sua evolu¢cdo no ordenamento juridico brasileiro, até
chegamos aos desdobramentos dos fundamentos da legitima que buscam justificar a

limitacdo da autonomia privada da forma como atualmente é estruturada.

7

Essa andlise é indispensavel para se estabelecer uma releitura desses
fundamentos com objetivo de se garantir a observancia da real funcdo social da

heranca e da solidariedade familiar e social.

No quarto capitulo aborda-se o estudo das empresas familiares, desde seu
conceito, relevancia, até a problematica utilizada como paradigma para as reflexdes a
que o trabalho se propde, consubstanciada nos problemas e nas dificuldades da
sucessao mortis causa da empresa familiar e a dificuldade de planejamento
sucessorio efetivo diante das limitac6es a autonomia privada dispostas nas normas

de Direito Sucessorio.

No quinto e ultimo capitulo parte-se para a construcdo das reflexbes propostas

com vista a analisar a possibilidade de flexibilizagdo do instituto da legitima, com o
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confronto a partir da observancia dos principios da autonomia privada, da funcao
social da heranca e da solidariedade, reconstruindo seus fundamentos a partir de

critérios de vulnerabilidade e necessidade do herdeiro.

Num segundo momento, analisa-se a possibilidade de relativizagdo da
proibicdo genérica dos pactos sucessorios e propde-se a inclusdo de excecbes que
possibilitem um melhor planejamento sucessorio, além de uma maior conformacao da

legislagcdo aplicavel as demandas sociais complexas.

Por fim, derradeiramente no capitulo, sugere-se de lege ferenda uma estrutura
normativa com propostas de adequacdo e modernizacdo das normas que regem o
instituto sucessorio da legitima, entre elas que a limitacdo da autonomia privada e a
intervencgéo estatal fique reservada a observancia e protecédo de herdeiros vulneraveis
ou economicamente dependentes do autor da heranca. Nao sendo o caso, a
autonomia privada do autor da heranca em dispor de seu patriménio para efeitos

mortis causa deve ser garantida.
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2 A FAMILIA NA HISTORIA E A FAMILIA CONTEMPORANEA

Uma vez que este estudo se concentra em demonstrar que 0 novo contexto
familiar provoca o direito a criar alternativas e em repensar alguns posicionamentos,
inclusive constitucionais, este capitulo traz em seu escopo a demonstracdo da
evolucdo da compreensao da entidade familiar e sua evolugcédo ao longo da Histéria.
Em especial no contexto eurocéntrico que, por sua vez, tragou suas bases juridicas
sob influéncia direta do direito romano e, consequentemente, da Igreja, construindo

entdo, um direito fundamentado em bases ideoldgicas, inclusive no Brasil.

Para tanto, o capitulo foi dividido em seis partes principais: Na primeira parte
se discorre sob o direito romano e suas reverberagcdes no direito brasileiro, e o que
por muitos anos foi considerado como modelo ideal de sociedade brasileira, aquele

modelo que seguia os padrbes e condutas europeias.

No segundo momento, € convocada a construcdo do imaginario de modelo
ideal de familia, ou seja, 0 modelo patriarcal, que fundamentou durante muitos anos
nao apenas a construcdo da sociedade, mas, diretamente, a prépria compreensao do
direito sob diversos assuntos, dentre eles, a classificacdo e o reconhecimento de
filhos, nomeados anteriormente como legitimos, adotivos ou bastardos. Ou ainda,
como sera discorrido neste estudo, o direito a heranca sucessoéria, que chegou
inclusive, a reconhecer apenas os legitimos (esposa e filhos) como os herdeiros.

Essa discussdo abre, entdo, a reflexdo da terceira parte sobre os avancos
ocorridos na Constituicdo Federal de 1988, a qual apesar de suas limitagcdes ainda
hoje prevalentes, foi 0 modelo considerado mais proximo do ideal para atender as

demandas da sociedade, sendo reconhecida, inclusive, como “Constituicdo Cidada”.

Na quarta parte apresentam-se 0s principios constitucionais aplicados ao
direito de familia e como esses principios sdo incorporados quando se passa a
considerar os lagos de afeto nos nucleos familiares, demonstrando entdo, no quinto
topico, a logica da familia afetiva contemporanea, que nada mais € do que o
reconhecimento, ou melhor, a aceitacao do direito dos parametros e direcionamentos

gue a sociedade incorpora.
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Por fim, no sexto e ultimo tépico, faz-se uma reflexdo sobre os diversos tipos
de formatos familiares, especialmente possibilitados pelo afeto, reverberando, entéo,

nos modelos que o direito devera abarcar e proteger daqui em diante.

2.1 A influéncia do Direito Canénico no Direito Romano e suas reverberacdes

no direito brasileiro

Antes da analise das influéncias religiosas e romanas no modelo familiar e
sucessorio - temas centrais do presente trabalho - € importante estabelecer breves
apontamentos histérico-temporais no que diz respeito a influéncia da religido e do
direito romano nos desdobramentos sociais e juridicos ao longo dos anos, ndo sé no

Brasil, mas no modelo ocidental como um todo.

Sao inegaveis as reverberacdes, no direito, dos ber¢cos romano e canbnico
nos quais nossa sociedade repousa, e para entender a realidade social e, como
consequéncia, o direito contemporaneo, € preciso, primeiramente, entender como
chegamos até aqui sem, no entanto, a pretensdo de esgotar as vicissitudes da
historicidade romana-crista, o que, por 6bvio, nao seria possivel realizar no presente

estudo.

N&o se pode afirmar que exista apenas um Direito Romano. Ao longo de seus
vinte e dois séculos de vigéncia, que datam de 753 a.C até 1453 d.C, assim como
vivenciamos em nossa realidade atual, que estd em constante mudanca social e,
consequentemente, no campo do Direito, o Direito Romano também n&do permaneceu
estavel, tendo sofrido diversas mutacdes fundamentais e principioldgicas, ndo sendo
possivel, portanto, estabelecer um unico critério para o estudo de suas instituicoes e

suas fontes.

O Direito Romano é muito mais do que apenas mero complexo normativo. E
um legado do povo romano e de suas instituicdes ao unificar a pratica das questdes

cotidianas com a racionalidade filoséfica grega, unindo a ratio com a praxis. Essa
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juncao é a ideia primaria de efetivacdo e procedimentalizacdo de normas juridicas

discutidas e trabalhadas até os dias atuais.!

Para o recorte necessario ao estudo, neste momento, atemo-nos ao periodo
chamado Direito Romano Classico, com maior énfase na era a partir de Constantino,
e as consequéncias que se sucederam de sua conversdo e da insercdo do

cristianismo na realidade e a seara politica da época.

Nos primérdios de Roma, na época da Realeza, o que vigorou foi o chamado
“direito quiritario”, representado pelo jus civile, que mesclava direito e religido a partir
de uma formalidade rigida cuja tutela era direcionada apenas aos direitos e aos
interesses dos patricios, deixando os plebeus as margens da tutela politica. Assim
como todos os povos da Antiguidade, os romanos também desenvolveram um
sentimento religioso, a busca pela razdo existencial a partir daquilo que nao
conseguem entender, como inerente a natureza humana, e esse sentimento

repercutia diretamente na vida sécio-politica romana.

A sociedade romana era dividida por classes sociais, determinadas por
nascimento, domicilio e fortunas. A classes se dividiam entre patricios — 0s
descendentes das familias fundadoras de Roma, também chamados de quintes? e o
anicos que possuiam o status civitatis, ou seja, o titulo de cidaddos romanos; 0s
clientes — estrangeiros que nao tinham cidadania romana e viviam sob a protecao e
dependéncia dos patricios; os plebeus — aqueles provenientes de outras regides que
fixavam residéncia em Roma, mas ndo tinham descendéncia patricia e, portanto, ndo
eram considerados cidaddos romanos, e se dedicavam a atividades como agricultura,
comeércio ou artesanato; e por fim, 0s escravos — aqueles que eram considerados uma
‘coisa” (res) e nédo tinham qualquer tipo de direito, sendo propriedade de seus

senhores.

A forma de direito que vigorou em Roma nesse periodo, até o século IV a.C,
fazia uma juncéo entre divino e humano, confundindo a moral com a religido. O jus

civile, criado pelos homens, era completamente entranhado de viés rigorosamente

1 SIQUEIRA, Jo&o Paulo S. de. Direito Romano: Influéncias no pensamento juridico latino-americano.
Revista do Instituto Do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n°® 5, p. 4381-4395.

2 Esta classe se julgava descendente de Ro6mulo, considerado na romanesca historia literaria o
fundador de Roma e primeiro rei que, apos a sua morte, teria se tornado o deus Quirites.



22

religioso, desde conteudo até formalidades sacramentais, a exemplo de realizacdes
de negdcios com as partes tendo que comparecer a um templo e celebrar o negocio

na frente da estatua de um dos deuses, como exemplifica Rolim:

O jus civile era um direito extremamente formal e rigoroso. As partes,
quando se dirigiam ao magistrado ou quando iam realizar qualquer
negocio juridico, deviam fazer exatamente os gestos simbdlicos
exigidos e repetirem rigorosamente, ipsis litteris, as palavras solenes
predeterminadas (verba certa). As formas do processo eram
sacramentais. Se alguém pronunciasse palavras incorretas ou agisse
de forma diferente da preceituada, perderia a acdo ou 0 negdcio seria
nulo. Assim, por exemplo, no stipulatio (contrato verbal no qual o
contratado prometia pagar uma prestagdo), ambos, contratante e
contratado, deviam comparecer a um templo e, na frente da estatua
de um dos deuses celebrar solenemente o acordo. O contratante,
entdo, devia perguntar em alta voz: Spondesl| (prometes fazer isso que
estas prometendo?) e o outro devia lhe responder, também em alto e
bom som: spondeo (assim o prometo), e assim ficava selado o
compromisso com todas as implicacdes legais. O que comprometia 0s
homens, na realidade, era a formula sagrada pronunciada
solenemente por ambos, na frente dos deuses.®

Esse periodo do Direito Romano Arcaico perdurou até por volta do ano 509
a.C, quando um grupo de aristocratas expulsou 0s etruscos em uma alianga entre
gregos e latinos que liderou um movimento de libertacdo, com a queda do ultimo rei,
Tarquinio, o Soberbo. Surge, entdo, a era do periodo da Republica romana que, em
substituicdo a monarquia anterior, era liderada por dois homens* que compartilhavam

0 poder supremo.

Os dois primeiros séculos de Republica em Roma foram marcados por um
constante conflito entre plebeus e patricios, principalmente pela distincdo de classes

do periodo da realeza, que advinha da religido.

A histéria de Roma durante os dois primeiros séculos da Republica é
dominada pelo conflito entre patricios e plebeus (CORNELL;
MATTHEWS, 2005, p.25). “Essa distingdo de classes vinha da
religiao” (COULANGES, 2003, p. 222). “A plebe era formada por todos
0S que, ou por serem estrangeiros, ou por serem de familias sem culto
doméstico, ficavam a margem de um ordenamento juridico baseado
na religidao dos lares ou antepassados” (DE CICCO, 2012, p.55).

3 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. 2.ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 43.

4 Lucio Junio Bruto e Lucio Tarquino Colatino. CANFORA, Luciano. JULIO CESAR: Un dictador
democratico. Traducao Xavier Gari de Barbarg; Alida Ares. Barcelona: Editorial Planeta, 2000. p. 451.
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“Como nao possuia as crengas sobre as quais estava embasado, esse
direito lhe parecia néo ter fundamento. Achava-o injusto e, desde
entdo, tornou-se impossivel que permanecesse em pé”
(COULANGES, 2003, p. 282). “Proclamada a Republica, o elemento
plebeu foi conquistando vantagens e prerrogativas” (LOBO, 2006, p.
32).°

Apesar das tensdes entre as classes, a monarquia ndo retornou, e a Republica
se fixou e prosperou, sendo nesse periodo, inclusive, que ocorreu a conquista de toda
peninsula italica. O chamado direito pretoriano ou direito honoréario atenuou a rigidez
formal do Direito Romano Arcaico, com uma mentalidade renovada de justica, advinda

dos magistrados romanos, especialmente os pretores.

O que determinou o caminho da queda do periodo republicano e a ascenséo
do Império foi a intensificacdo das lutas entre as classes, uma vez que, embora o
direito houvesse atenuado em alguns aspectos, 0s patricios continuavam por manter
suas regalias e direitos, ao passo em que iam retirando o pouco que 0s plebeus

haviam conquistado. Fustel de Coulanges descreve o cenério da época:

Desde que o patricio se obstinava em pensar que somente a religido
hereditaria devia governar os homens, resultava dai que néo via
governo possivel para a plebe. O patricio ndo concebia que o poder
social pudesse ser exercido sobre aquela classe de homens. A lei
sagrada ndo podia aplicar-se a eles; a justica era um terreno santo,
gue Ihes era interditado. Enquanto houve reis, estes tomaram sobre si
0 encargo de governar o povo, e o fizeram de acordo com certas
regras, que nada tinham em comum com a antiga religido, e que a
necessidade ou o interesse publico inventara. Mas, pela revolugéo que
havia expulsado os reis, a religido retomara o poder, fazendo com que,
automaticamente, toda a classe dos plebeus fosse excluida de todas
as leis sociais.®

Com essa diferenciacdo, os plebeus ficaram cada vez mais insatisfeitos e
foram estabelecer-se fora dos limites de Roma. Diante disso, o Senado se dividiu em
duas posicoes: aqueles patricios apegados as antigas crencas que viram a partida

dos plebeus como algo que ja deveria, ha muito, ter acontecido; e aqueles menos fiéis

5 NETO, José Guida. Ulpiano e o estoicismo no direito romano do principado. Tese de Doutorado
PUC-SP. Séo Paulo, 2012. p. 19-20.

6 COULANGES. Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p. 205.
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aos velhos habitos e mais apegados a ideia da grandeza de Roma, que se
incomodaram com a partida dos plebeus, e que compunham quase metade do
exército. Ao mesmo tempo, 0s plebeus viram que ndo conseguiriam instituir uma
sociedade no isolamento. Patriciado e plebe perceberam, entdo, que embora néo

tivessem nada em comum, ndo podiam viver apartados.

Ao estabelecer, assim, um tratado de alianca, consignou-se que os plebeus
constituiriam uma sociedade quase regular, com chefes escolhidos entre seus
membros — origem do tribunado da plebe — embora sem a mesma natureza e
autoridade do magistrado. “Em Roma, portanto, como no passado, havia duas
sociedades: a cidade e a plebe; uma, muito bem-organizada, com leis, magistrados,
senado; outra, que continuava a ser uma multiddo sem lei, mas que em seus tribunos

inviolaveis encontrava protetores e juizes.”’

No decorrer dos anos, os plebeus foram tomando espacos nos lugares até
entdo reservados apenas aos patricios, e foram aos poucos conquistando seus
direitos, principalmente apés a promulgacdo da Lei das Xl Tabuas.® A plena
igualdade, no entanto, veio apenas em 254 a.C, com a integragédo das duas classes
sociais ao nomear um plebeu, Tibério Corucéanio, para o cargo de pontifice maximo,
posterior a Lex Horténsia, que conferiu valor juridico as decisdes tomadas nas
assembleais dos plebeus (plebiscita), que agora deveriam ser respeitadas e

observadas em toda a Roma.

O Direito Romano Classico se inicia com o periodo do Principado, também
chamada de Roma Imperial, a fase de transicdo entre o periodo da Republica
Romana, agora em decadéncia, e um absolutismo emergente, que veio como
consequéncia a uma grave crise socio-politica-econdmica instaurada no era

republicana, ambientada em um cenario marcado por guerras civis, até o assassinato

7 COULANGES. Fustel de. A Cidade Antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. S&o Paulo:
Edameris, 2006. p. 209.

8 “A Lei das XII Tabuas, também conhecida como "Lei Decenviral", foi, pois, a primeira lei escrita do
mundo romano. Nao se tratava propriamente de um cédigo, mas sim de uma compilacéo seca e
formal das normas entéo vigentes, trazidas pelos costumes no decorrer dos séculos. "O
conhecimento que dela temos - um conhecimento fragmentario mas néo limitado, depende das
citacdes dispersas por toda a literatura latina, nos juristas como nos gramaticos, nos mestres da
retérica como nos historiadores e arquedlogos.” ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano.
2.ed. rev. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 62.
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de César, em 44 a.C, periodo marcado por um afastamento do povo da religido e das

antigas tradicdes dos antepassados.

Roma viu surgir, no ao 27 a.C, a figura de um principe que detinha o poder
todo em suas maos e governava com a ajuda daqueles por ele proprio nomeados,

como explica Luiz Antonio Rolim:

Dessa forma, surgiu em Roma o denominado periodo do Principado,
com os poderes enfeixados nas maos de um principe que governava
com a ajuda de funcionérios por ele mesmo nomeados ou demitidos.
No periodo do Principado, o senado e os demais cargos da
magistratura, proprios do regime republicano, continuaram a existir,
mas com atribuicées drasticamente reduzidas®.

Além da inauguracédo do periodo imperial e o surgimento da figura do principe,
€ também nesse mesmo periodo que o direito romano ganha novas vertentes, com o
desenvolvimento do direito jurisprudencial, iniciado aproximadamente no ano 100 a.C,
emanado da atividade juridica intensa dos jurisconsultos e uma universalizacdo do

sistema juridico romano.

O direito jurisprudencial concedia a determinados jurisconsultos romanos
escolhidos pelo Imperador a autoridade para emitirem pareceres que, com forca de
lei, deveriam ser seguidos e aplicados pelos juizes, vinculando e orientando os
tribunais em suas decisfes. Essa modalidade instaura um periodo juridico pautado
em um direito mais abrangente e racional, que persistiria através dos séculos.
Diversos jurisconsultos famosos datam deste periodo, tendo deixados classicas obras
e escritos sobre as instituicdes de Direito Romano, como Ulpiano, Modestino, Paulo,

Gaio, dentre tantos outros.

Embora existam algumas divergéncias entre os romanistas, é certo que ndo ha
como negar que o Direito Romano, que influenciou e serviu de embrido para o direito
da maioria das nacfes ocidentais, também sofreu, em sua formacéo, influéncias de
outros povos, especialmente da filosofia grega. Os gregos, embora se destacassem
em diversas areas do saber, ndo eram conhecidos por serem grandes juristas. A

influéncia, portanto, a que se refere, € da sua filosofia na formagéo do sistema juridico

9 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicBes de direito romano. 2.ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 71.
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de Roma, ja que, na época da Realeza, o povo romano ja conhecia 0s conceitos
gregos de “justo” e “injusto”, principalmente trazidos por poetas como Soéfocles,

Euripedes e Asistéfanes em suas narrativas da tragédia grega.*°

Os trés principios basicos que norteavam o entendimento romano sobre o
direito — honestere vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere!! - eram um
misto de moral e direito, caracteristicas conceituais claramente herdadas da filosofia
helénica e influéncia do pensamento estoico, este inclusive, fortemente introduzido

pelos filésofos Panécio e Posidénio quando criaram uma “escola estoica” em Roma.

Entrando em contacto com a filosofia helénica, era natural que os
romanos fossem levados a contemplar os quadros de sua maior
criagdo (o direito) a Iluz dos ensinamentos ético-politicos
desenvolvidos desde Pitagoras até os estbicos e, através da
especulacao filosoéfica, a "dar-se conta" da esfera especifica de cultura
por eles revelada".'?

Continua Miguel Reale, citando Laferriere, que "os jurisconsultos romanos
subordinaram-se profundamente ao pensamento estéico (...) e foi sob a influéncia
deste pensamento que o direito civii de Roma tomou o nome proprio de Direito
Romano.”3 A influéncia aristotélica também se mostra forte e presente no periodo
classico do Direito Romano, ao passo em que 0s jurisconsultos, ao aplicar o direito,
levavam em consideracao ndo apenas a aplicacdo simples de regras estatuidas, mas
analisavam as circunstancias do caso concreto, também, sob a 6tica do direito natural,
ou seja, aquelas tendéncias préprias da natureza humana, em uma verdadeira
dialética em busca do “justo”. E, ao buscar esta ideia de “justiga” a partir do conceito
de equidade, ou mesmo a partir dos extremos, 0os romanos aplicavam a teoria
aristotélica do meio termo — a justica ndo estad nos extremos, mas sim no meio das

coisas.14

10 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicBes de direito romano. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 77-78.

11 “viver honestamente, nao prejudicar a outrem, dar a cada um o que é seu”.

12 REALE, Miguel. Horizontes do direito e da historia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 65.

13 | AFERRIERE. Histoire du droit civil du Rome et du droit civilfrancais. Paris: 1886. vol. Il, p. 192.
Cfe. REALE, Miguel. Horizontes do direito e da historia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977. p. 65.

14 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicBes de direito romano. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 79-80.
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Para Aloysio Ferraz Pereira, “o direito natural de inspiracao aristotélica foi a
alma do direito romano classico”®, ao passo em que considera que as definicdes da
justica, do direito, da jurisprudéncia e as classificacdes de instituicdes e conceitos
juridicos que herdamos do direito romano sé puderam ser realmente compreendidos
e adquiriram coeréncia quando demos a elas as significacdes da ciéncia e do direito
natural de Arist6teles.’® Desse cenario, podemos extrair a maxima de que o direito
serve a sociedade, e ndo é imposto a ela de forma coercitiva, como explica Rolim, ao
expor que:

O cidadao romano, por outro lado, era considerado ndo como um
individuo isolado de tudo e de todos, mas como parte de um todo,
inserido numa sociedade e, conseguentemente, o direito deveria visar
ao bem estar dessa mesma sociedade. Assim sendo, as leis deveriam
provir do préprio meio social e ndo, ao contrério, ser coercitivamente
impostas a sociedade. O direito deveria nascer da e na sociedade e
ndo de uma andlise isolada de uma pessoa individualmente

considerada: non ex regula jus sumatur, sed exjure quod est regula
fiat.t’

Seguindo-se na historicidade romana, no terceiro século da era cristd, os
imperadores romanos se mostraram despreparados em sanar as irregularidades do
governo, as diferencas sociais voltaram a se acentuar e as tensfes entre classes,
novamente, a se intensificarem. Em um periodo de caos politico, surge o regime
absolutista do Dominato, instaurado efetivamente com o Imperador Diocleciano, em
284 d.C, que dividiu o império romano em duas partes: o império romano ocidental
(pars ocidentis), governado por Maximiano, e o império romano oriental (pars orientis),
governado pelo proprio Diocleciano. Em 286, nomeou dois outros governadores,
Galério e Constancio Cloro, este encarregado das regides da Britania, Gélia e
Espanha, e aquele da lliria e da Grécia, surgindo, assim, um sistema de governo

chamado tetrarquia.18

15 PEREIRA, Aloysio Ferraz. O direito como ciéncia. Sao Paulo: RT, 1980, p. 12 Cfe. ROLIM, Luiz
Antonio. Instituicbes de direito romano. 2.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 80.

16 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicBes de direito romano. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 80.

17 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. 2.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 80.

18 ROLIM, Luiz Antonio. InstituicBes de direito romano. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 83
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Constantino, filho de Constancio Cloro, se juntou ao seu pai em 305 d.C para
lutar nas campanhas da Britania. Nesse mesmo ano, Diocleciano abdica do trono e o
impde a Maximiano, tornando, Galério e Constancio, os imperadores do império do
Oriente e do Ocidente, respectivamente. Com a morte de Constancio, em 306,
Constantino, aos 18 anos e enquanto lutava na Britania, foi saudado pelas tropas
como sucessor de seu pai, mas nao teve o mesmo reconhecimento em Roma, apos
empreender lutas contra Maximiano e seu filho Maxéncio, que reivindicavam o império

ocidental.

Nesse periodo, o cenario religioso que ocupava o Império Romano era uma
predominéancia da crenca paga e a perseguicao contra os cristaos, que formavam uma
pequena parcela da populagéo. A religido cristd, nascida do judaismo, chegou a ser
considerada uma ameaca aos valores do Império Romano, tendo sofrido
perseguicdes severas, principalmente apos Nero colocar a culpa do incéndio de Roma
nos cristdos. Esses, para escaparem do massacre, acabaram por se refugiar nas

catacumbas de Roma.

A histéria de conversao religiosa de Constantino foi o marco decisivo e principal
para a introducdo do Cristianismo na politica e na sociedade romana, cujo
entranhamento reverberaria pelos tempos em uma verdadeira influéncia religiosa no

Direito Romano, cuja heranga carregamos até os dias atuais.

Na véspera da batalha decisiva de Constantino contra Maxéncio, em 28 de
outubro de 312, episddio conhecido como a vitéria de Ponte Milvio, Constantino teve
um sonho no qual lhe apareceu o simbolo da crisma. No entanto, ha divergéncias
sobre o relato, jA& que o principal deles, de Eusébio de Cesareia, em Vida de
Constantino, apresenta versdes diferentes sobre a visdo do imperador ter sido a
crisma ou uma cruz. Constantino, entdo, determinou que o simbolo fosse pintado nos

escudos, fazendo uso de um novo estandarte nas batalhas.
Conforme narra Wiliston Wilker:

Foi nesse momento que ocorreu 0 evento que haveria de mudar o
curso da historia da igreja e do império. Constantino, como seu pai,
havia sido um firme opositor da perseguicdo aos cristdos. Também
como seu pai, todavia, ele se havia associado com o vago monoteisrno
solar popularizado pelo imperador Aureliano - um culto inteiramente
em consonancia com as sensibilidades pagas. Mas na véspera da
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batalha na ponte Mulvia, Constantino teve um sonho no qual viu as
letras iniciais do nome de Cristo com as palavras: "Por este simbolo
venceras." Tomando isto como um pressagio, ele resolveu confiar sua
causa ao deus dos cristdos e teve 0 monograma Chi-Rho ~instado nos
escudos de seus soldados. Na luta seguinte, Maxéncio perdeu a
batalha e a vida. Constantino havia conquistado o controle do
Ocidente. Quando entrou triunfante em Roma, Constantino lembrou-
se daquele a quem devia sua vitoria. Os costumeiros tributos de
agradecimento aos deuses de Roma foram omitidos. O imperador
havia jogado sua sorte com a causa minoritaria dos cristdos, e dai em
diante ele consideraria o deus cristdo como o protetor do império e o
patrocinador de sua propria missao de reforma e reconstrucdo. Roma
tinha um continuador da obra de Diocleciano, mas a tarefa de
Diocleciano agora deveria ir adiante sob o patrocinio do mesmo deus
cujos seguidores ele proprio havia perseguido.*®

Em 313 d.C, Constantino e Licinio proclamam o Edito de Mildo, que garantiu a

liberdade religiosa universal para pagaos, judeus e cristdos. Licinio, no entanto,

cumpria 0 acordo com ma vontade, pois ainda era leal ao paganismo, impondo

severas restricdes a

vida publica das Igrejas. Com essa tensao religiosa que surgiu

entre os dois, Constantino resolve invadir os territorios de Licinio em 324, derrotando-

0 e, assim, tornando-se 0 Unico soberano do império e tornando a causa de Roma e

de Cristo, uma sé. 2

Um exame franco, mas judicioso do avanco e estabelecimento do
cristianismo pode ser considerado parte deveras essencial da histéria
do Império Romano. Enquanto esse grande organismo era invadido
pela violéncia sem freios ou minado pela lenta decadéncia, uma
religido pura e humilde se foi brandamente insinuando na mente dos
homens, crescendo no siléncio e na obscuridade; da oposi¢éo, tirou
ela novo vigor para finalmente erguer a bandeira triunfante da Cruz por
sobre as ruinas do Capitélio. %

O caminho que se segue, a partir de entdo, € de Constantino confiando e

delegando cada vez mais poderes a Igreja Catolica. Instruiu Anulino, o governador da

provincia da Africa, a isentar o clero da Igreja Catdlica das obriga¢des civis, com o

19 WALKER, Wiliston. Histéria da Igreja Cristad. Traducéo Paulo D. Siepierskij. 3. ed. S&o Paulo:

ASTE, 2006. p. 151.

20 WALKER, Wiliston. Histéria da Igreja Crista. Traducdo Paulo D. Siepierskij. 3. ed. Sdo Paulo:

ASTE, 2006. p. 152.

21 GIBBON, Edward. Declinio e gueda do Império Romano. ed. abreviada. Sao Paulo: Companhia

das Letras, 2005. p. 235.
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objetivo de que ela se dedicasse integralmente ao culto a Deus e, assim, por meio
dessa adoracéao, ele asseguraria o bem-estar dos povos. Tomou como conselheiro
eclesiastico o bispo espanhol Hésio de Cérdova, e realizou doagbes a titulo de
caridade para igrejas e construindo basilicas com seus proprios recursos.

Permitiu que fossem levadas causas civeis para apreciacao do tribunal do bispo
local, cuja decisdo do clero atribuiu forca de lei, até que construiu uma nova capital do
Império, a qual denominou “Nova Roma”, mas que posteriormente foi chamada de
“Constantinopla”, antiga cidade grega de Bizéncio, comparada a santuarios cristdos e
guase nenhuma dedicacao ao culto pagdo. Com a Igreja atingindo tamanho prestigio
apos a conversao de Constantino e com os imperadores que o sucederam, comecam

a parecer normas de direito candénico, mas com caracteristicas de direito positivo.

Dai em diante, a Igreja caminhou apenas para seu fortalecimento e
estruturacdo formal dentro das atribuicées do Império, em uma verdadeira unido entre
Igreja e Estado, adquirindo cada vez mais adeptos e forca institucional, além de um
consideravel crescimento em suas propriedades. O Direito, nessa época, foi
simplificado, como exemplifica Siqueira:

Foi uma época que o Direito submeteu-se a um processo de
simplificagdo em seus conceitos, deixou de ser considerado uma
ciéncia autdbnoma e passou a ser ensinado como uma disciplina
inserida no estudo da retérica e da gramatica.??

A influéncia do cristianismo no direito romano se deu, principalmente, nos
assuntos relacionados ao concubinato, ao divorcio, & sucesséo, a posi¢cdo da mulher
como escrava, além da parte processual, pois a técnica processual romana somente
era admitida pelos legisladores cristdos desde que estivessem de acordo com o

Evangelho de Jesus Cristo.?3

Havia, portanto, nesse cenario, a necessidade de se retomar o estudo
aprofundado e a atencao indispensavel e autbnoma ao Direito Romano, até mesmo

para que todo o saber juridico até entdo existente ndo fosse perdido. Esta misséo

22 SIQUEIRA, Jodo Paulo S. de. DIREITO ROMANO: Influéncias no pensamento juridico latino-
americano. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n® 5, 4381-4395. p. 4387.
23 CRUZ, José de Avila. A Influéncia do Cristianismo no Direito Romano. In: Revista de Cultura
Teolégica — v. 15. n. 59 — abr/jun 2007. p. 132.
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coube ao Imperador Justiniano, que ascendeu ao trono imperial em 528 d.C, e
elaborou um compilado de todas as leis para, em seguida, apresentar uma codificacao
conjunta de jurisprudéncia e doutrinas existentes em todo o Império, formando um

Unico Direito Romano.

A codificacdo justinianéia tinha que substituir e substituiu todos os
antigos livros de direito, tanto na literatura como na legislacdo. Deste
modo, Justiniano esperava tornar o direito uniforme em todo o Império,
fazendo desaparecer a massa dispersa de material juridico, que havia
causado tanta confusdo.?

Os trabalhos desta codificacdo se estenderam até o ano de 533 d.C, em que
foi apresentada a maior obra de Direito Romano existente até entdo — o Corpus Juris

Civilis, denominacéo atribuida pelo romanista francés Dionisio Godofredo, em 1583.%°

Embora tenha havido, formalmente, a divisdo entre o direito candnico e o Direito
Romano, é certo que este caminhava sempre dentro dos principios cristados, podendo
ser notada, inclusive, no Digesto de Justiniano, parte de sua obra compilada do Direito

Romano:

Dois sdo os aspectos desse estudo, o publico e o privado. Direito
Publico é o que se refere ao estado da coisa romana, privado, o que
esta voltado para a utilidade de cad

a individuo, pois umas coisas sdo Uteis publicamente e outras
privadamente. O Direito Publico consiste nas coisas sagradas, nos
sacerdotes e nos magistrados. O Direito Privado divide-se em trés
partes, pois € integrado pelos preceitos naturais, pelos das gentes e
pelos dos cidadaos?.

Apos mais de catorze séculos, o cristianismo ainda € professado pelas nacdes
da Europa, tendo sido difundido amplamente, em raz&o do zelo dos europeus, até 0s

mais distantes rincbes da Africa e da Asia, assim como por meio das coldnias

24 CRUZ, Sebastido. Direito romano (ius romanum). Introducéo. Fontes. 4. ed. Coimbra, 1984. p.453.
25 ROLIM, Luiz Antonio. Instituicdes de direito romano. 2.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 91.

26 SIQUEIRA, Jodo Paulo S. de. DIREITO ROMANO: Influéncias no pensamento juridico latino-
americano. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2 (2013), n® 5, 4381-4395. p. 4389.
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europeias, foi estabelecida por toda América.?’ A forte influéncia catélica nas questées
de Estado, principalmente no Direito Romano, durou toda a Idade Média e a Moderna,
até a Revolucdo Francesa e, no Brasil, até a Republica, mas suas reverberacfes
ecoam até a atualidade, principalmente nos assuntos relacionados a familia, a

sucessao e ao patrimonio.

2.2 Ainfluéncia dareligido e do Direito Romano no modelo familiar

Medardo Nizama Valladolid?® relembra que a familia, em seu contexto grego,
era reconhecida como uma entidade utilithria para a sociedade. Essas partes
deveriam se unir para uma completude, portanto, homem e mulher. Essa completude

levaria & geracdo da prole e, portanto, a continuidade da espécie, como uma

conveniéncia requerida pela natureza, segundo as palavras de Aristoteles.

Em seu sentido etimoldgico, a palavra “familia” se origina do latim fames, que
significa fome. No entanto, ndo a fome advinda da necessidade de nutrir-se, mas sim
da fome do apetite sexual, inerente a qualquer ser humano. Em outro sentido, sua
etimologia pode estar associada ao substantivo famulus, que significa servo, em que
todos os atores gque nela se constituem passam a ser servos do senhoril, reconhecidos

na realidade grega como mulher (es), filhos, servos, concubinas (os) 2°.

No entanto, a compreenséo do Direito de Familia passou a se aproximar da
compreensao da igreja - e mais especificamente do direito romano - a partir do
momento de sua expansao e, consequentemente, da incorporacao de sua autoridade

no “Novo Mundo”.

27 GIBBON, Edward. Declinio e gueda do Império Romano. ed. abreviada. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2005. p. 235.

28 VALLADOLID, Medardo Nizama. La Familia en el derecho romano y en el ordenamento nomativo
actual. Revista Juridica “Docentia et investigatio”. Faculdad de Derecho U.N.M.S.M. Vol. 11. N.2. 25-
12, 2009.

29 VALLADOLID, Medardo Nizama. La Familia en el derecho romano y en el ordenamento nomativo
actual. Revista Juridica “Docentia et investigatio”. Faculdad de Derecho U.N.M.S.M. Vol. 11. N.2. 25-
12, 2009.
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Para Juan Iglesias®, em seu sentido histérico, embora nédo esteja claro em
nenhum documento, mas sim, no desdobramento histérico e social, o Estado e o
Direito Romano néo séo nada mais do que uma projecao do ordenamento familiar e
gentilicio que se construira naquele periodo sob a influéncia direta da Igreja Catdlica
Apostdlica Romana, preconizando a familia como sendo constituida a partir do
matrimonio, em que todos os individuos estariam sujeitos ao mesmo pater, ou seja,
chefe. Ulpiano também conceituou a familia como uma unidade formada por varias
pessoas que, por suas respectivas naturezas, se encontram unidas sob um
patriarca.3! Essa conceituagdo demonstra de forma clara o posicionamento do Direito

Romano num modelo patriarcal.

Por outro lado, vale ressaltar que essa ideia procurava se emancipar como
modelo ideal de sociedade e civilidade e, portanto, sempre consideradas instituicoes
gue poderiam produzir uma sociedade exemplar. Tanto o Direito Romano quanto o
Direito Canodnico buscaram em suas influéncias, o modelo considerado mais
apropriado. Nesse sentido, Iglesias®® ressalta a influéncia dos camponeses
preindogermanicos, especialmente nas seguintes constru¢des: vinculacdo com a
terra; com os antepassados, na rigidez das associacdes familiares, e na protecdo do

chefe para com a familia.

Ulpiano foi um jurista romano que se preocupou muito em refletir, conceituar e
compreender a amplitude da instituicdo familiar. De acordo com Fernandez Baquero®3,
essa inclinagdo de Ulpiano proporcionou subsidios para diversos impasses que se
deram no campo juridico posteriormente, inclusive para resolver casos complexos da
mudanca dos diversos modelos familiares e, consequentemente, problemas que
foram identificados com as mudancas sociais e econdmicas. E mister salientar que tal

importancia de Ulpiano ocorre especialmente da realidade complexa e dos desafios

30 |GLESIAS, Juan. Derecho Romano: Historia e Instituiciones. 182 Edic&o. 12 vers&o 1958. Ed. Sello
Editorial. Barcelona. 2010.

31 Conceito esse também identificado no | Tomo do Direito Romano e sustentado pelo jurista Ulpiano.
In: ULPIANO. Comentario al Edicto. Libro XLVI. D.50.16.195.2. Cfr Euzebio Diaz. Instituiciones de
Derecho Romano. Tomo I. p.291.

32 |GLESIAS, Juan. Derecho Romano: Historia e Instituiciones. 182 Edicdo. 12 versdo 1958. Ed. Sello
Editorial. Barcelona. 2010.

33 BAQUERO, Maria Eva Fernandez. Definicién Juridica de la familia em el derecho romano. Revista
de Derecho UNED. n. 10. 2012.
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ainda maiores em tentar conceituar tanto a familia quanto o matrimonio, e faz com que

diversos doutrinadores, e até mesmo organizacfes, afastem-se desse desafio.

O Direito Romano ira regular, também, as relagdes familiares, desde o
matriménio até a heranca, ao idealizar um conjunto de regras para reconhecimento
de tal composicdo e, até mesmo, de sua extincdo. Essas regulamentacdes
proporcionaram a criacdo das paterfamilias, as quais detinham poderes absolutos,
tanto da ordem politica quanto da juridica e da religiosa. Essas familias eram
detentoras de poderes que se perfaziam por reinos, e muitas vezes causavam

disputas e guerras34.

Iglesias®®  esclarece que, nas paterfamilias, os vinculos ndo se dao
necessariamente pelo sangue, mas sim pelo reconhecimento do chefe como
autoridade do nucleo. Porém, nesse caso, a extensao seria por meio da gens, lacos
construidos com bases na razao politica, que reconheceriam o pater gentis comum

entre as autoridades, sendo dessa agregac¢ao o nascimento de Roma.

Posteriormente, em sua organizacao social, politica e legal, o Direito Romano
ird inclinar-se a estabelecer regras e normas para reconhecimento da instituicdo
familiar, dispensando uma atencdo direta e especial a composicdo do Direito de

Familia, que surgird como protagonista do Direito Privado3®.

A primeira discussédo esta alicercada na compreensao do status familiar, que
garantia o reconhecimento do individuo como cidaddo romano, ou ndo, o que daria o
direito legal ao reconhecimento e tratamento como tal, especialmente no caso de
julgamentos. Uma histdria de conhecimento geral que pode nos trazer a compreensao
e a importancia desse reconhecimento € a histéria de Paulo, exposta do livro de Atos
21-27, quando, preso em Jerusalém e acusado pelos Judeus, que requeriam sua

morte, apela pelo direito como cidadao romano para ser julgado apenas por Roma. A

34 VALLADOLID, Medardo Nizama. La Familia en el derecho romano y en el ordenamento nomativo

actual. Revista Juridica “Docentia et investigatio”. Faculdad de Derecho U.N.M.S.M. Vol. 11. N.2. 25-
12, 2009.

35 |GLESIAS, Juan. Derecho Romano: Historia e Instituiciones. 182 Edicdo. 12 versdo 1958. Ed. Sello
Editorial. Barcelona. 2010.

36 |GLESIAS, Juan. Derecho Romano: Historia e Instituiciones. 182 Edicdo. 12 versdo 1958. Ed. Sello
Editorial. Barcelona. 2010.
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protecao legal de Paulo, por ser cidaddo romano, € tdo representativa que Jerusalém

decide por deporta-lo a Roma e ser julgado pelo proprio Imperador.

Em se tratando do significado da familia no direito romano, pode-se constatar
gue assumiu diferentes acepc¢des, por vezes tomando o sentido de gens, ou seja, 0
conjunto de familias submetidas a um antepassado comum outras vezes assumindo
o sentido estrito de familia como sendo o pai e seus familiares subordinados, a mulher
e os filhos; também outras vezes considerada a partir das pessoas que estdo sob o
poder daquele senhor, como a mulher, os filhos e os escravos; e outras vezes

significada a partir do conjuntos dos bens patrimoniais.3’

No texto de Ulpiano, D. 50,16,195, 2, encontra-se uma exposi¢cao ampla do
significado da familia a partir da andlise das pessoas que a integram e, em outro
momento, em D. 50,16,195,1, ele cunha o significado juridico de familia também sob

o prisma das “coisas”. Maria Baquero explica:

Simpre tenemos que tener presente que ambos significados se nos
presentan como elementos proprios de la familia ya que, sin
‘personas”, no existe familia; pero igualmente sin “cosas”, la familia no
podria sobrevivir de forma auténoma.®

Essa significacdo do sentido da familia do Direito Romano € de suma
importancia, tendo em vista que a familia romana era causa determinante da
capacidade civil, o que ndo s6 era fundamento dos direitos civis como, também, fonte
de direitos politicos. Nao havia como conceber a ideia de cidadania apartada da ideia
de familia, pois ambas caminhavam de mé&o dadas, ao passo em que todo cidadao
tinha uma situacéo juridica familiar fortemente estabelecida, seja como chefe, seja

como subordinado.

Como exposto anteriormente, a familia interferia diretamente no status politico
do individuo. O Direito e a vida como um todo vao sendo pautados e conduzidos a

partir da propria organizacdo familiar e social primitiva, cujos fins eram por essa

37 VALLADOLID, Medardo Nizama. La Familia en el derecho romano y en el ordenamento nomativo
actual. Revista Juridica “Docentia et investigatio”. Faculdad de Derecho U.N.M.S.M. Vol. 11. N.2. 25-
12, 2009.

38 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva. Definicion Juridica de la familia em el derecho romano.
Revista de Derecho UNED. n. 10. 2012.
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instituicdo estabelecidos. Essa concretizacdo ocorria, em Ultima analise, na
perpetuacdo da familia, sendo que todas as instituicbes e todos os direitos,
principalmente as matérias de direito privado, eram pautados por fins primordialmente
familiares, como o casamento e a filiagao, a propriedade e a sucessao, a protecdo da

legitima.

Complementando tal premissa, pode-se verificar, portanto, que a familia, como
uma instituicdo juridica, ndo foi imutavel, tendo passado por importantes mudancas
no decorrer dos séculos, em razdo das transformacgdes sociais, politicas e culturais da
prépria sociedade e da civilizagdo romana, sendo que tais mudancas traziam consigo
sempre o conteldo juridico e substancial do que era a ideia principal da familia, o que
possibilitou ao direito, portanto, trazer solugdes juridicas as mudancgas protagonizadas
pela instituicao familiar.

E exatamente nesse contexto de significacdo romana da familia que nasce a
ideia da familia patriarcal que, embora ja superada atualmente, moldou, pautou e
direcionou ordenamentos juridicos da Europa, assim como o ordenamento brasileiro,
no que diz respeito ao tratamento e a protecao juridica da instituicdo familiar. Pimentel
Pereira descreve a estruturacao da familia romana a partir da superacao da utilizagéo

apenas dos costumes para um regramento juridico direcionado:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era
0 sacerdote, o senhor e 0 magistrado, estavam, portanto, os membros
da primitiva familia romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais
0 pater exercia os poderes espiritual e temporal, a época unificados.
No exercicio do poder temporal, o pater julgava os préprios membros
da familia, sobre os quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae et
necis), agindo, em tais ocasites, como verdadeiro magistrado. Como
sacerdote, submetia o pater os membros da familia a religido que
elegia.®®

Em suma, portanto, a familia romana, apds sua estruturacdo por meio de um
tratamento juridico especifico, era formada pela juncdo de pessoas e coisas que
estavam submetidas a autoridade e ao poder de um chefe, o paterfamilias, que os

exercia sobre todos os aspectos de vida de seus subordinados, seja para fins

39 PEREIRA, Aurea Pimentel. A nova Constituicéo e o Direito de Familia, Rio de Janeiro: Renovar,
1991, p. 23.
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econdmicos, politicos ou religiosos. Além disso, 0 casamento passou a ser a base da

familia, pois era a partir dele que havia familia.*°

E possivel notar, inclusive, que até poucos anos atras, o divorcio ndo era
reconhecido no ordenamento juridico brasileiro, demonstrando a ainda presente
heranca do direito candnico no direito romano e, consequentemente, no nosso direito,
gue repousa nesse leito. Gibbon descreve bem como o casamento era tratado pela

Igreja Catolica Romana, e como o divorcio era estigmatizado:

Era unanime entre eles a opinidao de que um primeiro casamento
bastava para atender a todas as necessidades da natureza e da
sociedade. A ligacdo carnal se refinava num simile da unido mistica
de Cristo com sua Igreja, sendo declarada indissoluvel quer pelo
divércio que pela morte. A pratica de segundas ndpcias era
estigmatizada com o labéu de adultério legal e as pessoas inculpadas
de tdo escandalosa ofensa contra a pureza cristd logo se viam
excluidas das honras, e mesmo dos bragos, da Igreja.*

O tardio reconhecimento do divorcio no ordenamento juridico se deu,
inegavelmente, por essas influéncias, até mesmo porque esse estigma ainda
permanece no seio religioso da Igreja Catdlica, que segue nao reconhecendo o

divércio e punindo moralmente aqueles que o praticam.

A partir das revolucfes Francesa e Industrial Inglesa, surge um novo conceito
de familia burguesa, a qual se pode atribuir a sua forma de constituicdo a sociedade
moderna, advinda dos referidos marcos, que se seguiu até final do século XIX. Com
esse marco temporal do inicio da sociedade moderna, a familia burguesa tem como
base o chamado modelo de familia nuclear, com um forte sistema patriarcal e papéis

muito bem definidos dos sujeitos que compdem o nucleo familiar.

Além desse novo conceito familiar coincidir com uma mudanca das familias,
até entdo tradicionalmente rurais, para familias urbanas, acompanhado de uma
evolucao da prépria ciéncia médica, h4 uma guinada ainda mais importante que iria

reverberar até os dias atuais — uma mudancga de paradigmas quanto aos principios

40 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucao do casamento.
Curitiba: Jurud, 1991, p. 57.

41 GIBBON, Edward. Declinio e gueda do Império Romano. ed. abreviada. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2005. p. 259-260.
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norteadores da familia com o inicio do que podemos compreender como uma maior

presenca da afetividade.

Ainda que de forma timida, percebida em gestos de maior afeto dos pais para
com a prole, ou casamentos que comegavam a ser organizados ndo somente pelos
interesses patrimoniais, mas também afetivos, podemos perceber a influéncia da era
do romantismo, com relacfes pautadas muito mais na busca do amor, do que por

interesses econdmicos.

Apesar dessa guinada fatica, o individualismo liberal ndo modificou o
afastamento da desigualdade de direitos entre a mulher e 0 homem, sendo certo que
a subordinacédo da mulher para com o marido, advinda do casamento, ainda persistia
de forma material e legalmente regulamentada. Inclusive nesse periodo, ha um grande
fortalecimento da ideia do patriarca com a legitimidade do exercicio maximo do ainda

denominado patrio poder daquela época.

Em sintese, a familia burguesa, apesar de ter garantido um avanco no conceito
de familia, com maior presenca estatal e institucionalizacdo, ainda permanecia vigada

no modelo patriarcal herdado das conceituagdes histérico-romanas.

No Brasil, apesar de ndo se ter uma exatiddo temporal do inicio da familia
burguesa, fruto da sociedade moderna, a doutrina segue na sua vinculacao ao modelo
econdbmico do Brasil Colbnia, que se apropriou, significativamente, dos ideais
burgueses. Ha, portanto, uma tentativa de se equiparar a familia brasileira aos
modelos existentes nos paises europeus modernos, como Franca, Inglaterra e
Portugal. A familia, entdo, possuia pequenos tracos de afetividade, porém ainda

amparada em seu modelo de matriménio e patriarcal.

A mudanca efetiva e drastica da ideia e dos principios norteadores da familia
veio, por certo, do que podemos denominar como familia contemporénea,
notadamente com o inicio do periodo designado como p6s-modernidade, datado do

fim dos anos 1980 até o que conhecemos atualmente.

Foi desse escopo historico, entdo, que nasceu e se seguiram a ideia e o
conceito de familia na maioria dos paises ocidentais, como Espanha e Brasil. Embora

possamos encontrar diversos mecanismos de protecdo a familia, por certo que tanto
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a lei quanto a doutrina néo a tratam conceitualmente, direcionando a sua significacéo,

nas maiorias vezes, a outro conceito, como matrimoénio ou unido estavel, por exemplo.

Na Europa, Fernandez Baquero*? cita como exemplo a Carta de Direitos
Humanos da Unido Europeia do ano 2000, que rege que todo individuo tem o direito
de contrair um matriménio e formar uma familia, de acordo com as leis nacionais em
exercicio (art. 9 da carta). No entanto, ao direcionar as leis nacionais em exercicio,
abstém-se, ainda, da responsabilidade de se aprofundar sobre o esclarecimento

conceitual do matrimoénio e da familia.

Na Espanha, tanto a Constituicdo, quanto o Cdédigo Civil também nédo se
preocuparam com tal definicdo. Para Fernandez Baquero, na ideologia dos
doutrinadores, influenciados tanto pelo Direito Romano quanto pelo Direito Candnico,
tal preocupacgéo ndo deveria prevalecer, ja que seu sentido seria 6bvio. Talvez, até
mesmo embasados pela ideia de que Ulpiano ja tivesse conseguido abarcar todas as
possiveis discussdes na compreensao da instituicdo familiar por meio do matriménio
e do modelo patriarcal. No entanto, mesmo com a lacuna conceitual, o Direito
Espanhol ainda possui diversos mecanismos e interesses na protecao legal da

familia.*3

O Jurista francés René David, ao tentar conceituar a familia num panorama
mundial dos sistemas de Direito, apontou: a familia romano-germanica, a familia
common law, a familia dos direitos socialistas, os direitos mucgulmanos, hindus,
judaicos do Extremo Oriente, da Africa negra e de Madagascar. Destaca, entdo, a

globalizacdo como outro fator de contaminacéo a esses sistemas. #4

A definicao do termo “familia”, note-se, ndo é tarefa simples, pois qualquer
tentativa peremptoria de conceitua-la dogmaticamente poderia acarretar vicio de
l6gica, em razdo de sua visdo significativamente abrangente. O mais correto €,

portanto, entendé-la a partir dos institutos e elementos essenciais para sua

42 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva. Definicion Juridica de la familia em el derecho romano.
Revista de Derecho UNED. n. 10. 2012.

43 FERNANDEZ BAQUERO, Maria Eva. Definicién Juridica de la familia em el derecho romano.
Revista de Derecho UNED. n. 10. 2012.

44 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad.de Herminio A. Carvalho. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2002.
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caracterizacdo. Adiante-se que se encontra em constante modificacdo, pois deve

acompanhar as proprias estruturas e modificacdes sociais dos vinculos afetivos.

No Brasil, percebemos a mesma dificuldade com relacdo a Espanha em
encontrar uma defini¢do fechada, como aponta o civilista Silvio de Salvo Venosa:

A conceituacédo de familia oferece, de plano, um paradoxo para a sua
compreensédo. O Cadigo Civil ndo a define. Por outro lado, ndo existe
identidade de conceitos para o Direito, para a Sociologia e para a
Antropologia. Nao bastasse ainda a flutuacéo de seu conceito, como
todo fenbmeno social, no tempo e no espaco, a extensdo dessa
compreensao difere nos diversos ramos do direito. (...) Nos diversos
direitos positivos dos povos e mesmo em diferentes ramos do direito
de um mesmo ordenamento, podem coexistir diversos significados de
familia (...). Como regra geral, porém, O Direito Civil moderno
apresenta uma definicAo mais restrita, considerando membros da
familia as pessoas unidas por relacéo conjugal ou de parentesco (...).*°

Apesar dessas dificuldades, ndo é objetivo do trabalho conduzir as discussdes
e as polémicas que envolvem a natureza juridica da familia, mas sim trazer uma ideia
do modelo interpretativo contemporaneo, o qual coloca em vista as diversas formas
de relacionamentos humanos e relacbes de afeto, que ndo podem ser supridas por
um conceito esgotado e hermético de direito de familia, a fim de interligar as
modificacdes dos ideais familiares e da sua propria ao longo do tempo, com institutos
juridicos surgidos e regulados a partir de uma nocao ultrapassada, e a qual ndo se

adequa mais a realidade da sociedade atual, ai sim sendo o que se pretende

demonstrar.

Em vista disso, o estudo analisara, em tdpicos especificos, a nocao
contemporanea de familia, com as diversas formas de constituicao familiar, podendo
revestir-se em diversas fisionomias, como familia matrimonial, monoparental,

homoafetiva, mosaico, unido estavel, dentre tantas outras que se vera.

45 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia, Vol. 5. p. 17.
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2.3 A evolucéao da familia e os avancos da CF/88

A construcdo do conceito de familia com raizes no direito candnico e posterior
Direito Romano reverberou por muitos anos em todos 0s contextos eurocéntricos,
incluindo as coldnias, como no caso do Brasil, sendo que, até a Constituicdo de 1988
trazia, em seu escopo aspectos como a separacao entre filhos considerados legitimos,
ou seja, provindos do casamento legal; dos filhos considerados ilegitimos, do direito
de heranca apenas a esposa legitima, da punicdo pelo adultério, dentre outros valores
que tinham sido tracados desde o Império Romano com forte influéncia do direito

canonico.

O antigo Cadigo Civil de 1916 regulava a familia do inicio do século passado,
ainda sob essa forte influéncia. Sua visdo discriminatéria e restrita seguia
reconhecendo apenas aquela constituida a partir do matriménio e ndo se permitia sua
dissolucéo. Trazia distincbes de tratamento entre os membros, principalmente entre o
homem e a mulher, além de excluir direitos e garantias de vinculos extramatrimoniais
e de filhos concebidos fora do casamento, tratados com o termo pejorativo de

“ilegitimos”, isso sob o pretexto de preservacado e protecao da familia matrimonial.

Sobre a epistemologia do casamento, primeira forma de constituicdo familiar

reconhecida, pontua Friedrich Engels:

Foi a primeira forma de familia que ndo se baseava em condi¢gfes
naturais, mas econdmicas, e concretamente no triunfo da propriedade
privada sobre a propriedade comum primitiva, originada
espontaneamente. Os gregos proclamavam abertamente que o0s
Gnicos objetivos da monogamia eram a preponderancia do homem na
familia e a procriacédo de filhos que s6 pudessem ser seus para herdar
dele. Quanto ao mais, o casamento era para eles uma carga, um dever
para com os deuses, o Estado e seus antepassados, dever que
estavam obrigados a cumprir.*®

Foi apenas no ano de 1962 que o Estatuto da Mulher Casada concedeu uma
certa forma de alforria @ mulher, que antes era praticamente objetificada como posse
de seu marido. Porém, a aprovacdo do divorcio se deu apenas em 1977, ou seja,

quinze anos depois, por meio da Lei no 6.515, acabando com a institucionalizagao

46 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. 42 ed. Traducao de
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagc&o Brasileira, 1978, p. 70.
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sacralizada da familia. Cabe ainda salientar que essa luta de séculos foi fomentada
especialmente pelos religiosos fundamentalistas, que travaram uma intensa oposi¢ao
contra esse direito, sob a argumentacdo do dever do Estado de proteger a Instituicao
familiar*’. Embora pareca uma realidade distante, essas correntes religiosas, e
consequentemente os operadores da lei dela simpatizantes, sustentam algumas
discussbes importantes até os dias atuais, em uma clara tentativa de retornar a

influéncia religiosa nas questdes estatais.

Luciane Faraco*® relembra, ainda, que a Constituicdo Federal de 1988,
conhecida como Constituicdo Cidada, sofreu influéncia direta de movimentos
internacionais voltados a defesa dos direitos humanos, especialmente 0 movimento
iniciado em 1959 com a Declaracéo Universal dos Direitos da Crianga, que reconhecia
tanto a crianca quanto o adolescente como membro da entidade familiar com

interesses proprios e, portanto, com direitos a serem tutelados.

Na CF de 1988, observou-se, entdo, o reconhecimento do individuo como
destinatario principal de todo ordenamento juridico, direcionando-lhe toda protecdo
legal e hermenéutica. Como reflexo do reconhecimento da Dignidade da Pessoa
Humana como Principio Constitucional (art. 10, inc. Il da Constituicdo Federal) o
Direito de Familia também foi beneficiado, especialmente por meio de seu Codigo
Civil, sendo adotados, inclusive, novos principios que passaram a ser considerados
fontes do Direito de Familia, como veremos no decorrer desse estudo, e posteriores
leis de protecdo especificas, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto
da Pessoa Idosa (Lei no 10.741 de 1° de outubro de 2003), o Direito a Unido Estavel
e os direitos do companheiro a alimentacéo e a sucessao (Lei no 9.278 de 1996; Lei
no 8.971 de 1994), dentre outras.

O Direito de Familia sofreu uma verdadeira revolugéo apés a promulgacéao da
Constituicdo Federal de 1988, culminando em uma alteracdo radical de conceitos,

como a funcgéo social da familia, a responsabilidade parental e o nucleo familiar. A

47 FARACO, Luciane. Os principios constitucionais do direito da familia. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS — no 32, 2014
48 FARACO, Luciane. Os principios constitucionais do direito da familia. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS — no 32, 2014
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Constituicdo Federal de 1988 extirpou, em um Unico dispositivo, séculos de

preconceito e hipocrisia.*®

Dentre as mais significativas alteracdes, podemos destacar a igualdade
absoluta entre 0 homem e a mulher, instaurando tratamento amplo e igualitario entre
todos os membros do nucleo familiar; a consagracdo da igualdade de direitos e de
qualificacbes entre os filhos, independentemente de serem havidos do casamento,
fora dele ou por adocdo; reconhecendo a familia plural, com outras formas de
constituicdo familiar, como a monoparental e a unido estavel, em rol indiscutivelmente

exemplificativo, com possibilidades de existéncias de outras formas.

Essas modificacdes acabaram por derrogar varios dispositivos da legislacao
infraconstitucional em vigor, principalmente do entéo vigente Cédigo Civil, sendo que
esse perdeu o papel de lei fundamental do Direito de Familia.®°

Em 2002, entra em vigor o atual Codigo Civil, a atualizagdo do maior instituto
juridico regulatério do direito privado. Embora tenha procurado atualizar aspectos e
conceitos do direito de familia, pecou por ndo ir adiante, perdendo a oportunidade de
“operar a subsuncédo, a moldura da norma civil, de constru¢ces familiares existentes
desde  sempre, embora  completamente  ignoradas  pelo legislador

infraconstitucional”.?

E certo que, em razdo da complexidade das transformacbes e das
modificagdes socioculturais verificadas na realidade brasileira - de novos arranjos
familiares - surgiu a necessidade de uma protecdao juridica que as acompanhasse, ja
gue a Lei até entdo existente ndo conseguia. Surgiu, entdo, a ideia de se construir um
projeto de lei que pudesse abarcar todos esses direitos da nova realidade social. O
Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM - construiu o Projeto de Lei n.

2.285/2007, nomeado de “Estatuto das Familias”, remodelando o Direito de Familia

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias [livro eletrdnico]. 4. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 26.
50 pIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias [livro eletrdnico]. 4. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 26.
51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias [livro eletrdnico]. 4. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016. p. 26.
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com o objetivo de solucionar os conflitos e as demandas advindos dos novos arranjos

e nucleos familiares.

Posteriormente, 0 mesmo instituto promoveu outra revisao da parte do Direito
de Familia do Cédigo Civil e apresentou novo projeto de lei do “Estatuto das Familias”,
identificado no Senado Federal como Projeto Lei do Senado (PLS) n. 470/2013 que
conta com a autoria da Senadora Lidice da Matta. O projeto ainda se encontra em

tramitacdo, tendo recebido parecer favoravel do Senador Jodo Capiberibe.

Todo esse avanco juridico verificado no decorrer dos anos demonstra a
iminente necessidade de o direito olhar para as relagdes até entdo colocadas sob o
manto da invisibilidade legislativa, muitas vezes pela heranca de interferéncia de
valores religiosos na sua construcdo, que deixou, por muitos anos, relacdes juridicas
e os conflitos derivados dessas relacfes excluidos do manto da lei. Muito se deve a
nossa Constituicdo Federal, que cuidou de proteger das diversas formas de entidades
familiares presentes na sociedade, além de dispor com seus principios maximos -
especialmente o da dignidade da pessoa humana - a possibilidade de a Lei
infraconstitucional abracar essas relacdes, uma vez que deverao ser interpretadas a

luz da hermenéutica constitucional.

2.4 Os principios Constitucionais aplicaveis ao Direito de Familia

Apesar das criticas doutrinarias ao Cédigo Civil por ndo dar um passo adiante
na evolucéo juridica, é certo que, atualmente, ndo ha como negar que as normas que
regulam o Direito de Familia no Direito Civil ndo possam mais ser interpretadas de
forma alheia aos preceitos e normas fundamentais da Constituicdo Federal. Essa
interpretacédo constitucional - dada aos regramentos infraconstitucionais do direito
privado - ganhou forgca na doutrina e na jurisprudéncia, em uma corrente de
reconhecimento da “eficacia imediata e horizontal dos direitos fundamentais, a
horizontalizag&o das normas que protegem as pessoas, que devem ser aplicadas nas

relagdes entre particulares, dirigidas que s&o, também, aos entes privados.”>?

52 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. v. 5. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 5-6.
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A constitucionalizacdo do direito privado, nesse sentido, aniquilou antigos
conceitos e principios do Direito de Familia, inaugurando outros muito mais
condizentes com as reais necessidades e anseios da sociedade, interpretando o
Direito Civil & luz da Constituicdo Federal, que trouxe valores capazes de concretizar
a dignidade e a realizacdo da pessoa humana, especialmente no ndcleo familiar, em

que tal realizacdo encontra sua maior atuacao.

Dessa forma, é indispensavel a analise dos principios constitucionais
aplicaveis ao Direito de Familia, tendo em vista serem esses a moldura na qual se
dara toda a interpretacdo das normas civis, seja das relativas ao direito de familia,
seja das relativas a qualquer outro ramo do Direito Civil, sendo por meio dessa
hermenéutica juridica constitucional que pode o direito privado avancar na protecéo
de direitos dos membros da familia, especialmente para evitar qualquer retrocesso no

gue diz respeito a interferéncia de valores religiosos na protecao juridica familiar.

Os principios constitucionais sado imprescindiveis e indispensaveis para a
aproximacdo da busca pela justica e possuem uma aplicacdo e uma eficacia
imediatas, compondo toda a base axiologica para a interpretacéo e a aplicacdo das

normas, como também possuem, eles proprios, forca normativa imediata e vinculante.

2.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

N&o ha como negar que dignidade e autonomia sao os pilares que sustentam
um Estado Democratico de Direito. Foram conquistas histéricas e seu reconhecimento
nao se deu sem grandes lutas e batalhas, de forma que a efetividade plena desses

pilares ainda é uma busca corrente e incessante.

Ao falarmos do principio da dignidade da pessoa humana, € necessario
trazermos a concepcédo de Kant, para quem a humanidade € um fim em si mesmo e
nao um meio para se alcancar um fim, e sua protecdo se trata de um imperativo
categoérico, pois ela reside, antes de tudo, na propria razéo, independentemente de

quaisquer normas, sejam elas juridicas, religiosas ou consuetudinarias:

aquilo que serve a vontade de principio objetivo da sua
autodeterminacao €é o fim, e este, se é dado pela s6 razao, tem de ser
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valido igualmente para todos os seres racionais. O que pelo contrario
contém apenas o principio da possibilidade da a¢éo, cujo efeito € um
fim, chama-se meio.*®

Apesar da prescindibilidade de normatizacdo da protecdo a dignidade da
pessoa humana, é certo que ela foi incorporada na maioria dos ordenamentos
juridicos contemporaneos. Jiurgen Habermas entende que essa positivacdo da forma
juridica é necessaria para compensar deficiéncias morais, pois algumas ac¢fes
precisam, além dos juizos corretos da moral, da obrigatoriedade e do poder de coagéo

do direito para terem plena eficacia.>*

No Brasil, o principio estd estampado no enunciado do art. 1°, inciso lll, da
Constituicao Federal de 1988, ao dispor que nosso Estado Democratico de Direito tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana. Esse principio, pelo valor que
ostenta, atua como aquilo “que se denomina principio maximo, ou superprincipio, ou
macroprincipio, ou principio dos principios™®, pois sera ele o norteador de todos os

demais principios, inclusive o da autonomia e o da liberdade.

Ingo Wolfang Sarlet explica essa submissdo de todos os demais preceitos,
constitucionais ou infraconstitucionais, a protecdo da dignidade da pessoa humana
como sendo “o reduto intangivel de cada individuo e, neste sentido, a ultima fronteira

contra quaisquer ingeréncias externas.”>®

Willis Santiago Guerra Filho, por sua vez, reforca a posi¢cdo desse principio

diante dos principios constitucionais:

Os direitos fundamentais, portanto, estariam consagrados
objetivamente em “principios constitucionais especiais”, que seriam a
“densificagdo” (Canotilho) ou “concretizacdo” (embora em nivel
extremamente abstrato) daquele “principio fundamental geral’, de
respeito a dignidade humana. Dele, também, se deduziria o ja
mencionado “principio da proporcionalidade”, até como uma
necessidade ldgica, além de politica, pois se os diversos direitos

53 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Traducdo de Paulo Quintela.
Porto: Porto, 1995. p. 64.

54 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003. v. 1. p. 153-154.

55 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. v. 5. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 7.

56 SARTLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 124.
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fundamentais estdo, abstratamente, perfeitamente compatibilizados,
concretamente se dariam as “colisbes” entre eles, quando entao,
recorrendo a esse principio, se privilegiaria, circunstancialmente,
alguns direitos fundamentais em conflito, mas sem com isso chegar a
atingir outro dos direitos fundamentais conflitantes em seu conteddo
essencial.®’

Além da caracteristica norteadora do principio da dignidade humana na
hermenéutica juridica, ele representa tanto um limite a atuacdo do Estado quanto um
direcionamento para a acao positiva deste. A atuacdo estatal ndo deve apenas se
abster de praticar atos contrarios a dignidade humana, como também deve atuar para
promover condutas que visem a observancia e a protecdo desse principio, a fim de

garantir, a cada ser humano, o minimo existencial, ou seja, uma vida digna.

Na Espanha, o livre desenvolvimento da pessoa humana esta, também,
positivado no artigo 10 da Constituicdo Espanhola® que, da mesma forma, se
preocupa em proteger o que a doutrina considera o melhor legado da modernidade®®.

Por 6bvio que esse principio encontra uma de suas maiores atuacées quando
nos pronunciamos sobre familia, principalmente sob a perspectiva de que todas as
formas de constituicdo familiar devem ser protegidas e respeitadas,
independentemente se formadas por parentesco consanguineo, civil, afetivo ou por
outra forma, e devemos olhar para seus desdobramentos, inclusive nas repercussoes
em direito de sucesséo, a fim do direito proteger todas as rela¢des juridicas. O que se
pretende € analisar como o direito sucessorio se encontra desatualizado e
descompassado com a realidade social contemporénea, e fazer essa andlise sob o
manto do respeito a dignidade da pessoa humana é tarefa fundamental.

57 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4 ed. S&o
Paulo: RCS, 2005. p. 62-63.

58 Constituicion Espariola. Articulo 10.1. “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social.”

59 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 65.
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2.4.2 Principio daliberdade

Do conceito do principio da dignidade da pessoa humana podemos retirar dois
elementos essenciais, que o constituinte estabeleceu como fundamentos do Estado
Democratico de Direito, incluidos no rol de direitos fundamentais: a liberdade e a

igualdade.

O Direito possui a atribuicdo de organizar, coordenar e limitar as liberdades a
fim de garantir a liberdade individual. Maria Berenice Dias expde que a ideia parece
paradoxal, mas & preciso compreender que “soO existe liberdade se houver, em igual
proporcdo e concomitancia, igualdade.”®® Sem o pressuposto da igualdade, néo

havera liberdade, mas sim sujeicdo e dominacao.

Na licdo de Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, complementando
0 pensamento acima, a proclamacdo das liberdades impede que se tornem
meramente formais, possibilitando sua guarnicdo e seu estimulo, além do Estado
atuar na solucao dos conflitos advindos de pretensfes conflitantes no exercicio da
liberdade:

As liberdades séo proclamadas partindo-se da perspectiva da pessoa
humana como ser em busca da autorrealizag@o, responsavel pela
escolha dos meios aptos para realizar as suas potencialidades. O
Estado democratico se justifica como meio para que essas liberdades
sejam guarnecidas e estimuladas — inclusive por meio de medidas que
assegurem maior igualdade entre todos, prevenindo que as liberdades
se tornem meramente formais. O Estado democratico se justifica,
também, como instancia de solucao de conflitos entre pretensbes
colidentes resultantes dessas liberdades.®*

Ao instaurar o regime democratico, a Constituicdo Federal brasileira se
preocupou em banir qualquer tipo de discriminacado, dispondo em seu artigo 5° caput,

a garantia expressa do direito fundamental a liberdade.

A Constituicdo Espanhola, em seu artigo 9.2, cuidou de determinar a busca
pela efetividade da liberdade e da igualdade das pessoas e dos grupos que a

integram, com a seguinte redagao: “Corresponde a los poderes publicos promover las

60 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 66.

61 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 389.
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condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su
plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica,

econdmica, cultural y social.”®?

E, tendo a igualdade e a liberdade papéis inafastaveis no ambito familiar, apos
o desligamento da familia de suas raizes tradicionais, principalmente da interferéncia
religiosa, a qual ocupou grande espaco por muito tempo, como vimos anteriormente,
cada vez fica mais evidente que o Estado ndo pode mais se interessar em regular
guestBes existenciais que firam ou restrinjam a liberdade e a vida privada das
pessoas, principalmente da forma de constituicdo ou de organizacdo da vida em

familia.

O Cadigo Civil brasileiro ao estabelecer, em seu artigo 1.513, a proibicdo de
qualquer pessoa, de direito publico ou privado, de interferir na comunhdo de vida
instituida pela familia, consagrou o principio da liberdade no ambito familiar, além de
consagrar outro principio que a doutrina denomina de Principio da Nao Intervencéo.
Desse modo, o artigo 1.565, 82° do Cdadigo Civil veda qualquer coercéo de instituicées

privadas ou publicas no direito de livre planejamento familiar.

Da mesma forma, da nocdo de liberdade, podemos extrair o principio da
autonomia privada, que Daniel Sarmento conceitua como sendo “o poder que a
pessoa tem de regulamentar os proprios interesses”,®3 tendo a autonomia privada
fundamento constitucional no préprio principio de liberdade, garantia fundamental

atribuida ao ser humano em vista de sua dignidade.

O principio da autonomia privada, derivado da liberdade, tem papel
fundamental no objetivo do presente trabalho, a fim de buscar equilibrar a protecéo
aos principios constitucionais que regem o direito das familias com aqueles que
poderiam ou deveriam reger o direito sucessério, mormente no que fiz respeito a uma

autonomia privada de disposi¢ao patrimonial para efeitos mortis causa, de forma que

62 Constituicion Espafiola. Articulo 9.2.

63 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 188.
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sera mais bem aprofundado no capitulo destinado a analise da sucessao e da legitima

no ordenamento juridico.

E importante ressaltar, no entanto, que a liberdade é garantida nas questdes
existenciais, mas néo é absoluta. Como explicado por Flavio Tartuce, na interpretacéo
dos artigos acima descritos, “o real sentido do texto legal € que o Estado ou mesmo
um ente privado nao pode intervir coativamente nas relagbées de familia”, mas pode o
Estado intervir quando houver afronta a outros direitos fundamentais e principios
igualmente garantidos, especialmente na protecdo e defesa de direitos de grupos
vulneraveis, sendo a interpretacao da liberdade sempre ponderada quando em conflito
com outro ou outros principios, a titulo de exemplo, o principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente, que sera abordado, também, em tépico préprio.

Nesse ponto é importante estabelecer a correlacao entre o objetivo pretendido
com a presente tese. A proposta de revisitacdo do instituto da legitima para adequacéao
e atualizacdo das normas, de forma a condizer mais com a realidade social e familiar
atual, ndo pretende bani-la, mas sim verificar possibilidades de alteragdo para uma
maior liberdade e autonomia privada, porém sempre mantendo como base a

observancia do principio da dignidade da pessoa humana.

Da mesma forma, deve haver um equilibrio pacifico entre os demais principios
constitucionais aplicaveis a matéria, buscando responder ao guestionamento da
possibilidade de se flexibilizar a legitima ao mesmo tempo em que a mantemos, talvez
em outros percentuais, sempre que houver a necessidade de se garantir e proteger

direitos de vulneraveis que se sobreponham a absoluta autonomia.

2.4.3 Principio da igualdade

A igualdade, como outro elemento essencial do conceito da dignidade da
pessoa humana, encontra sua salvaguarda constitucional - tanto no preambulo quanto
no inicio do caput do artigo 5° - ao reafirmar que “todos séo iguais perante a lei”. Pelo
texto da Constituicdo Federal brasileira € assegurado tratamento e protecéo

igualitarios a todos, vinculado a uma ideia de justica.
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A busca pela igualdade deve ser analisada sob duas perspectivas: a igualdade

formal e a igualdade material, como explica Maria Berenice Dias:

Os conceitos de igualdade e de justica evoluiram. Justica formal
identifica-se com igualdade formal: conceder aos seres de uma
mesma categoria idéntico tratamento. Mas ndo basta que a lei seja
aplicada igualmente para todos. Aspira-se a igualdade material
precisamente porque existem desigualdades.®*

A mesma autora ainda exp0e a existéncia de uma terceira igualdade,
denominada igualdade como reconhecimento, “que significa o respeito devido as
minorias, sua identidade e suas diferencas, sejam elas quais forem. Nada mais do que

o respeito a diferenca.”®®

No ambito das familias, a Constituicdo foi ainda mais precisa e enfatica,
retirando de sua génese a subordinacéo das relacdes no seio familiar, a prevaléncia
e o carater autoritario do homem. Preconizou, em seu artigo 5°, inciso |, que homens
e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, além de reafirmar, no artigo 226, 85,
aigualdade de direitos e deveres de ambos na sociedade conjugal, medida necesséria
diante de anos de desigualdades e injusticas histéricas, principalmente entre homens

e mulheres.

Essa igualdade, no entanto, ndo pode ignorar as diferengas naturais existentes
entre os sexos, de forma que devem ser consideradas inerentes ao principio da
igualdade. N&o se trata de atribuir um modelo Unico de género, como o masculino,
sob risco de eliminar as caracteristicas femininas. A forma de implementar a igualdade
de género é conceder a mulher o tratamento diferenciado de que os homens sempre

desfrutaram.®®

O objetivo foi, como ainda €, banir qualquer resquicio do antigo modelo

patriarcal pautado em relagbes familiares desiguais entre seus membros, em uma

64 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 68.
65 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 68.
66 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 68.
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ordenacdo hierarquica de sujeitos e uma relacdo de subordinacdo entre eles,

conforme explica Madaleno:

Contudo, ainda que a evolugdo do moderno Direito acenasse
caminhar para a igualdade das pessoas, a organizacdo social e
juridica da familia ainda conserva rasgos do antigo modelo
patriarcall8 e uma estrutura das relacdes familiares que, longe de ser
uma coordenacdo entre sujeitos iguais, é de indisfarcivel
subordinacao entre sujeitos hierarquicamente ordenados. Trata-se, a
seu turno, da estarrecedora adverténcia feita por Sérgio Gischkow
Pereira quando evoca o0s deploraveis dados sociolégicos das
estatisticas nacionais denunciando que: “A maior parte das mulheres
brasileiras ainda vive em estado de subordinacdo aos maridos e nédo
apresenta condicbes minimas de conhecimento e de flexibilizacédo
negocial e segue sendo confinada no seu servico doméstico, sendo
agredida moral e fisicamente por seus maridos.”®’

Esse principio entre o homem e a mulher se estende desde a igualdade de
direitos e deveres de cada conjuge, direcdo da sociedade conjugal em uma
colaboracdo mutua, até os direitos e deveres reciprocos quanto ao exercicio da
parentalidade, com relacdo a pessoa e aos bens dos filhos, sem prevaléncia de

vontade de nenhum deles.

Esta igualdade se estende, também, até os vinculos de filiacdo, quando a lei
garante igualdade entre todos os filhos, independentemente de serem havidos ou nao

da relacdo matrimonial, como dispde o artigo 226, §6°, da Constituicdo Federal.

Apesar das garantias constitucionais e infraconstitucionais reguladas pelo
Cdbdigo Civil, é certo que ha, ainda, muito caminho a ser percorrido social e
culturalmente. Ainda presenciamos inimeros casos de violéncia contra a mulher,
diferencas salariais, cuidados domésticos e com os filhos que ainda sdo, na maioria
das vezes, atribuidos quase que exclusivamente a mulher, dentre tantos casos que

escancaram a desigualdade silenciosa, porém ainda existente.

A discriminacdo pode se dar de diversas formas, e a principal manifestacéo do

principio da igualdade consiste na regra de proibicdo geral a discriminacdo, uma vez

67 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 98.
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gue toda e qualquer atitude discriminatoria ndo sera aceita tanto pela sociedade

guanto pelo ordenamento juridico.

E nesse sentido que deve o direito, sempre em vista a real igualdade, dar
visibilidade e garantir direitos e protecdo as situagfes sociais existentes, mas ainda
ignoradas pela lei. E em raz&o do siléncio dos legisladores em atualizar a legislacio
em conformidade com as modificacBes e 0s anseios sociais que verificamos uma
atuacado cada dia maior do judiciario que, na necessidade social de se atribuir direitos
atodas as relacdes que sao merecedoras de tutela, as reconhecem, apesar de serem

ignoradas pela lei.

2.4.4 Principio da solidariedade familiar e reciprocidade

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “solidariedade € o que cada um deve ao
outro. Reciprocidade é o que o0 outro deve ao um. Ou seja, Sd0 principios
intercambiaveis.”®® Constitucionalmente, esse principio é encontrado no preambulo da
Constituicdo Federal ao assegurar uma sociedade fraterna, conduzindo a existéncia

da pessoa a sua coexisténcia. Tem correlacdo indissociavel com a fraternidade.

A solidariedade familiar na norma civilista pode ser extraida do texto do artigo
1.511 do Cddigo Civil, ao afirmar que o casamento importa na “comunhao plena de
vida”. Se ndo houver comunh&o plena de vida, perde-se completamente a ratio
inspiradora ndo sé do matriménio como de qualquer outra forma de constituicdo
familiar, pois é ela o principio de toda relacdo afetiva que sé se sustenta e se

desenvolve em um ambiente de compreensao e cooperagao reciprocas.

A lei se aproveita do comprometimento afetivo que existe ho ambito
das relacbes familiares para gerar deveres reciprocos entre 0s
integrantes do grupo familiar. Assim, safa-se o Estado do encargo de
prover a enorme gama de direitos que sdo assegurados
constitucionalmente a todos. Com relacao a criancas e adolescentes,
€ atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao
Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidaddos em formacéo (CR 227). Impor aos pais o dever

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 70.
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de assisténcia aos filhos decorre do principio da solidariedade (CR
229). O mesmo ocorre com o dever de amparo as pessoas idosas (CR
230).%

Podemos perceber a solidariedade entre os cnjuges, em mutua assisténcia,
no inciso lll do artigo 1.566 do Cdédigo Civil, sendo um dever a assisténcia imaterial
em uma comunhdao espiritual que deve existir tanto nos momentos serenos e felizes,

como naqueles mais tormentosos da vida cotidiana.”

Importante ressaltar que as normas que traduzem o principio da solidariedade,
embora remetam a constituicdo familiar na forma de matriménio, sdo indubitavelmente
aplicaveis a todas as entidades familiares, independentemente de como sao
constituidas, em uma interpretacdo expansiva e analoga, até mesmo para assegurar

a igualdade de tratamento das formas de constituicdo familiar, conforme visto.

Por fim, é importante deixar registrada a existéncia de solidariedade reciproca
no ambito familiar no que diz respeito a prestacdo de obrigacdo alimentar, de forma
que os integrantes do nucleo familiar séo reciprocamente devedores e credores de
alimentos. Em se tratando de criancas e adolescentes, esse dever solidario pode ser
traduzido pela prestacdo de alimentos em forma de uma assisténcia material, mas
também em um amparo espiritual, quando a Constituicdo Federal, em seu artigo 227,
atribui a protecdo deste grupo primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao
Estado, garantindo amplo manto protetivo as criancas e adolescentes, conforme se

vera a sequir.

2.4.5 Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

O artigo 227 da Constituicdo Federal acima citado determina que “é dever da
familia, da sociedade, e do Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacao, ao lazer,

a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

69 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 70.

70 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
141.
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familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressdo.” A redacéo deste artigo

foi dada pela Emenda Constitucional 65/2010, a fim de incluir, também, o jovem.

7

Esse mandamento constitucional de ampla protecdo € regulado pela Lei
8.069/1990, denominado Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual considera
como crianca aqueles entre zero e 12 anos e como adolescentes aqueles entre 12 e
18 anos. Aos jovens foi assegurado regramento especifico com o Estatuto da
Juventude, Lei 12.825/2013, que reconhece como jovens as pessoas entre 15 e 29

anos de idade.

Como afirma Rolf Madaleno, embora esses direitos garantidos as criancas e
adolescentes sejam direitos fundamentais de todas as pessoas humanas, o legislador
conferiu prioridade aos direitos desse grupo ao ressalta-los em primeira linha de
interesse por se tratar de pessoas indefesas e em importante fase de desenvolvimento

de sua personalidade e crescimento.’?

Na visdo de Maria Rita de Holanda, “trata-se de garantir uma condicao para o
pleno desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual, social, e em condi¢bes de

liberdade e dignidade”.”?

E em raz&o desse principio que o §6°, do artigo 227, da Constituicdo Federal,
cuidou de extirpar e vedar qualquer qualificacdo ou designacéao discriminatoria relativa
a origem de filiagdo, como até entdo era comum ao se referir a “filhos legitimos”, “filhos
ilegitimos”, “bastardos”, “adotivos”, dentre outras designacdes pejorativas e
discriminatorias. Com essa vedacdao, vigora o que sempre deveria ter vigorado, e a
igualdade de denominacéo relativa a origem de filiacdo é uma s0, e nas palavras de

Maria Berenice Dias, “filho é simplesmente filho”.”3

Nota-se que sdo pessoas com maior fragilidade e vulnerabilidade e, portanto,

merecem protecdo especial, tanto da familia quanto da sociedade e do Estado, de

"1 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
147.

72 HOLANDA, Maria Rita de. Parentalidade: entre a realidade social e o Direito. Belo Horizonte:
Forum, 2021, p. 106.

73 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 71.
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forma que seria inaceitavel que, em questdes envolvendo criancas e adolescentes, o0
legislador ou o julgador ndo levasse em consideracdo a prevaléncia de seus

interesses sobre os interesses dos adultos.

2.4.6 Principio da protecao do idoso e da pessoa com deficiéncia

Seguindo na mesma esteira de protecdo a grupo vulneraveis, ndo podemos

deixar de citar a protecdo garantida aos idosos e as pessoas com deficiéncia.

A disposicdo constitucional de integral e especial protecdo ao idoso é
encontrada no texto do artigo 230’4 e seus paragrafos, e o regramento
infraconstitucional que regula seus direitos e prerrogativas é o Estatuto do ldoso, Lei
10.741/2003, e ndo sdo normas de carater programatico, mas garantias fundamentais
de aplicacdo imediata.

Ja a Lei 13.146/2015 regula o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o qual
objetiva a garantia de igualdade de tratamento e oportunidades em vista ao principio
da igualdade e da inclusdo desse grupo de forma ilimitada e universal, como explica
Rolf Madaleno:

Tem o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o propésito de garantir o
direito a igualdade de oportunidades e de tratamento, assim como o
exercicio real e efetivo de direitos por parte das pessoas com
deficiéncia em igualdade de condigbes com relacdo aos demais
cidadaos e cidadas, por meio da promocao da autonomia privada, da
acessibilidade universal, do acesso ao trabalho, da incluséo
comunitaria, da vida independente e erradicacdo de toda a forma de
discriminagao.

Para os efeitos da Lei, considera-se pessoa com deficiéncia’ todos que tém

impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual e sensorial que,

74 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 230. A familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. § 1° Os programas de
amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares. § 2° Aos maiores de sessenta
e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.

75 | ei 13.146/2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia). Art. 2°, caput.
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interagindo com uma ou mais barreiras, possam obstruir sua participacdo de forma

efetiva e em igualdade de condicbes com as demais pessoas na sociedade.

No entanto, o progresso na compreensdo da deficiéncia e sua formulacao
tedrica ndo ocorre em um vacuo intelectual separado da realidade, restrito apenas ao
ambito das ideias. E claro que essa compreensdo esta intrinsecamente ligada e
impulsionada pelos eventos sociopoliticos, culturais e econébmicos que acontecem em

cada momento histérico.

No contexto das pessoas com deficiéncia, nos Estados Unidos surgiu o
Movimento de Vida Independente, e em outros paises também surgiram grupos com
caracteristicas similares. Esses movimentos sao iniciados e impulsionados pelas
proprias pessoas com deficiéncia e seus familiares, que rejeitam a ideia de viver em
instituicdes isoladas e serem submetidos a programas de reabilitagdo nos quais nao
tém controle sobre suas vidas. Esses individuos expressam sentir-se "oprimidos” e

reivindicam seus direitos, buscando assumir o controle de suas proprias vidas.

Nessa perspectiva de politicas emancipatorias, as no¢cdes de pessoa e sujeito
ganham relevancia, enquanto os direitos humanos surgem como argumentos
necessarios e oportunos para retirar as pessoas com deficiéncia de limitacdes e inseri-
las na sociedade como agentes sociais. Desse modo, o problema da deficiéncia nao
reside no individuo em si, mas sim na sociedade que o cerca, no contexto que o acolhe

ou rejeita.

Uma das primeiras tentativas de aproximar a deficiéncia dos principios dos
direitos humanos ocorreu na Inglaterra durante a década de 1970, quando um grupo
de ativistas com deficiéncia denunciou sua marginalizacdo e reivindicou o
reconhecimento de seus direitos civis como cidaddos em condicdo de igualdade
social. A partir disso, foram propostos os Principios Fundamentais da Deficiéncia.
Posteriormente, Mike Oliver apresentou esse conjunto de ideias sob o nome de

modelo social de la discapacidad, que abrangeu diversas dimensdes.

Esse modelo enfatizou as barreiras econdmicas, ambientais e culturais
presentes no contexto, como a inacessibilidade aos sistemas educacionais, de
comunicacao e informacgéo, locais de trabalho, transporte, moradia, edificios publicos,

além dos servicos de saude e apoio social ndo publicos. Ele aponta para a
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desvalorizacdo das pessoas rotuladas e sua representacdo negativa na midia,
destacando que as pessoas com deficiéncia se encontram em desvantagem devido a
recusa da sociedade em acomodar as necessidades individuais e coletivas no

contexto geral da vida econdmica e cultural.

Considera, assim, que as causas da deficiéncia ndo séo religiosas nem
cientificas, mas, em grande medida, sociais. Em sendo um problema social, implica
dizer, também que a) que o problema deve ser compreendido em um contexto social,
cultural, histérico e geografico; b) que a deficiéncia ou dano da pessoa afetada
implique apenas uma parte da situacao de deficiéncia; ¢) que a resolucéo do problema
implica uma reabilitacdo adequada e uma sociedade acessivel; d) que uma sociedade
€ acessivel quando derruba barreiras de todo tipo; e€) que as barreiras culturais

constituem a base onde se formulam as tangiveis e as fisicas.”®

Uma sociedade se torna acessivel quando adota a tolerancia e o respeito a
diversidade, reconhecendo-a como algo positivo. Isso é essencial para a construcao
de uma democracia verdadeira. Em suma, a questao da deficiéncia nos leva a uma
analise mais profunda sobre o tipo de democracia que pretendemos estabelecer.
Diante desse desafio, o direito, especialmente o direito internacional dos direitos
humanos, desempenha um papel crucial. Ele deve ser ativo e se tornar um agente de

mudanca, capaz de promover atitudes tolerantes e inclusivas.

Importante ressaltar, nesse sentido, que a Convencdo das Nacdes Unidas
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada em Nova lorque em
200777, foi fundamental no reconhecimento do modelo social da deficiéncia, na nova

abordagem e terminologia.

76 MALDONADO, Jorge A. Victoria. El modelo de la discapacidad: una cuestién de derechos humanos.
In:  https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332013000300008#notas.
Acesso em 16 de abril de 2023.

7 “No entendimento da ONU, deficiéncia &€ um conceito em evolucao, resultado da interacao entre a
deficiéncia de uma pessoa e os obstaculos que impedem sua participagdo na sociedade. Quanto mais
obstaculos, como barreiras fisicas e condutas atitudinais impeditivas de sua integracdo, mais
deficiente é uma pessoa. Nao importa se a deficiéncia é fisica, mental, sensorial, multipla ou
resultante da vulnerabilidade etaria. Mede-se a deficiéncia pelo grau da impossibilidade de interagir
com o meio da forma mais autbnoma possivel.” FERREIRA, Vandir da Silva; OLIVEIRA, Lilia Novais
de. Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Disponivel em
https://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentarios a convencao sobre os direitos das pe
ssoas _com_deficiencia.pdf. Acesso em 24 de out. de 2023.



https://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0041-86332013000300008#notas
https://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentarios_a_convencao_sobre_os_direitos_das_pessoas_com_deficiencia.pdf
https://www.mpgo.mp.br/portalweb/hp/41/docs/comentarios_a_convencao_sobre_os_direitos_das_pessoas_com_deficiencia.pdf

59

2.5 A logica da familia afetiva contemporanea

Embora a afetividade seja atualmente tratada na jurisprudéncia quando do
estudo dos principios constitucionais aplicaveis ao direito das familias, como fazem
Flavio Tartuce’®, Paulo L6bo’®, Maria Berenice Dias®’, Rolf Madaleno®! e Pablo Stolze
e Rodolfo Pamplona Filho®, em razédo da importancia e do espaco que ocupa na
matéria, achamos mais apropriado dedicar um tépico especifico para o estudo do

afeto e suas peculiaridades no ambito familiar.

E, pela mesma razdo, dividimos o tépico da afetividade com a andlise da
pluralidade de entidades familiares e formas de constituicdo familiar - que também &,
por muitos, analisada sob a Otica principiolégica - por entendermos que a atual
realidade social das pluripossibilidades de constituicdo de uma familia se d4, em
grande parte, pela importancia do afeto nas relacdes familiares, por muitas vezes em

prevaléncia existencial sobre outras relacdes, a exemplo da biologica.

Neste sentido, passamos a analise do afeto e das relacbes de afeto na visédo
principioldgica e, como amparo fético, para o estudo da realidade social plural de
familias com a vedacao a discriminacao de qualquer forma de constituicdo ou entidade

familiar.

2.5.1 Principio da afetividade e as relacGes de afeto

O afeto, atualmente, é apontado pela melhor doutrina especializada, como o
fundamento principal das rela¢des familiares. O Direito das Familias contemporaneo
€ pautado inteiramente na afetividade e em qual tratamento essas relacdes afetivas

tém no campo juridico.

8 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. v. 5. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 25-30.

79 LOBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 47.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 74-77.

81 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
145-146.

82 STOLZE, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. S&o
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Embora a afetividade ndo conste, expressamente, no texto da Constituicdo
Federal, bem como ja ter havido polémica e divergéncia quanto ao seu alcance
juridico, é certo afirmar que ndo ha mais como negar que o afeto € um direito
fundamental que deriva da propria observancia e busca pela efetividade do principio
da dignidade da pessoa humana, e foi, por esta razdo, elevado a principio fundamental

do Direito das Familias. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

Pouco importa que em nenhum momento a Constituicdo cite as
palavras afeto ou afetividade. Tal fato nem de longe afasta o caréater
constitucional do principio da afetividade. Eles sdo a esséncia de
varios outros principios constitucionais explicitos, sobretudo o maior
deles, qual seja, a dignidade da pessoa humana, principios estes
umbilicalmente ligados.®®

Para a autora, basta nos atentarmos ao imenso rol de direitos individuais e
sociais que buscam garantir a dignidade humana para encontrarmos os fundamentos
da consagracéo da afetividade como principio, sendo esse derivado de varios outros
como, por exemplo, a solidariedade e a igualdade entre os filhos, independentemente

da origem.

O principio da afetividade consagra a congruéncia inafastavel que existe entre
as ciéncias psicossociais e o direito, em uma verdadeira interdisciplinaridade e
complementariedade de estudos, principalmente no direito das familias, que € o
nacleo principal em que a pessoa busca sua felicidade. O novo modelo de familia
eudemonista, inaugurado a partir da constitucionalizacdo do direito, garante o devido
espaco ao afeto, em busca da realizacdo individual de seus membros. A
juspsicanalista Giselle Camara Goreninga expde qual o papel da subjetividade e da

afetividade no direito familiar:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no
Direito de Familia, que n&o mais pode excluir de suas consideracdes
a qualidade dos vinculos existentes entre os membros de uma familia,
de forma que possa buscar a necesséria objetividade na subjetividade
inerente as relagdes. Cada vez mais se da importancia ao afeto nas

83 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021. p. 74-75.
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consideracfes das relacbes familiares; alias, um outro principio do
Direito de Familia é o da afetividade.®*

Essa busca por realizacdo - a tdo almejada busca pela felicidade - também é
uma atribuicdo do Estado - que deve zelar e contribuir para sua concretizacao. Nesse
sentido, entende-se que a obrigacdo estatal ndo reside apenas num viés negativo, de
nao interferéncia, mas também positivo, de forma a criar mecanismos, por meio de
politicas publicas, que contribua para o alcance da felicidade e da realizacao pessoal

de todos os individuos.

Nessa perspectiva, é imprescindivel trazermos a tona o revolucionario acordao
do Supremo Tribunal Federal que, em repercusséo geral, analisou a prevaléncia de
paternidade biolégica ou de paternidade socioafetiva, reconhecendo a ambas,

concomitantemente, sob o viés da pluriparentalidade.8®

Flavio Tartuce relembra, oportunamente, que a valorizacdo do principio da
afetividade remonta ao trabalho escrito por Jodo Baptista Villela, ainda em 1979,
quando trata da “desbiologizacdo da paternidade”, e afirma que o vinculo de afeto,
mais do que o vinculo bioldgico, é o que constitui o vinculo familiar.8® Nas palavras de

Jodo Baptista Villela:

A paternidade em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato
cultural. Embora a coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez,
seja fonte de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6
nasce de uma decisao espontanea. Tanto no registro histérico como
no tendencial, a paternidade reside antes no servico e no amor que na
procriagdo. As transformacdes mais recentes por que passou a
familia, deixando de ser unidade de carater econdémico, social e
religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo de
afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Na adocéo, pelo seu carater
afetivo, tem-se a prefigura da paternidade do futuro, que radica
essencialmente a ideia de liberdade.®’

84 GROENINGA, Giselle Camara. Direito civil. Direito de Familia. Orientacdo: Giselda M. F. Novaes
Hironaka., Coordenacéao: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira. Sao Paulo: RT, 2008. v. 7. p.
28.

85 STJ. RE 898.060/SC, j. 21.09.2016, publicado no seu Informativo n. 840.

86 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de Familia. v. 5. 12. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2017. p. 27.

87 VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Separada da Revista da Faculdade de

Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21 (nova fase), maio
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Essa atribuicdo de valor juridico ao afeto instalou uma nova ordem no campo
do Direito de Familia, pois foi possivel, a partir dai, o reconhecimento de um modelo
plural de constituicdo familiar. O modelo que vigorou, por muito tempo, Udnico,
reconhecendo como familia apenas aquela advinda da unido matrimonial, heranca da
interferéncia do Direito Candnico e do berco do Direito Romano em que NnosSso
ordenamento juridico repousa, como vimos, ndo correspondia, ha muito, a realidade
e aos anseios sociais. Em vista a realizacdo plena de vida, a qual possibilita a
verdadeira felicidade, € que temos, hoje, um modelo pautado no pluralismo e no
reconhecimento de todas as formas de constituicao familiar que se apresentem.

2.5.2 Pluralismo familiar e néo discriminacdo: a realidade social e as

pluripossibilidades

Até o advento da ConstituicAo Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro prestava reconhecimento e protecdo apenas a familia matrimonial, ou seja,
aguela decorrente do casamento, deixando a margem da protecédo juridica todas as
demais formas de constituicdo familiar que, embora existentes, foram condenadas por

muito tempo a invisibilidade.

Pela redacdo do artigo 226 do texto constitucional, é possivel extrair outras
duas formas de entidade familiar expressamente reconhecidas: a uniao estavel entre
homem e mulher, regulamentada infraconstitucionalmente pelo Codigo Civil, e a
familia monoparental, que a lei conceitua como sendo aquela comunidade formada

por qualquer dos pais e seus descendentes.

Apesar do Texto Maior ter ampliado o leque de reconhecimento para além do
casamento, é imperioso verificar que a doutrina e a jurisprudéncia majoritarias
entendem se tratar de um rol meramente exemplificativo, ampliando o conceito de

familia para outras situacdes que ndo se enquadram no rol expresso da Constituicao.

1979. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br/ public/artigos.aspx?codigo=150>. Acesso em: 20
out. 2022.
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Tem-se, portanto, uma nova ordem juridica constitucional pautada no
pluralismo familiar, ou seja, pautada em uma interpretacdo ampla, fora de molduras
rigidas que restrinjam o conceito de familia, abragando todo e qualquer modelo de
entidade familiar. Por essa razdo, Maria Berenice Dias, assim como outros
doutrinadores, preferem o termo “Direito das Familias” ao estudar a matéria, em vez

de “Direito de Familia”. Nas palavras da autora:

O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizacgéo,
da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma
nova roupagem axioldgica ao direito de familia (...) A familia-instituicao
foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui
tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus integrantes,
como para o crescimento e formagdo da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua protecdo pelo Estado.®

A doutrina especializada apresenta novas formas de entidades familiares, sem
excluir outras que porventura possam surgir ou se manifestar na sociedade. Nao ha
possibilidade de retrocesso social para se restringir o conceito de familia ou as formas

de manifestacdes familiares.

A fim de exemplificacdo, podemos extrair do estudo doutrinario, além das
entidades expressamente reconhecidas pela Constituicédo, as seguintes formacdes ou

constituicbes familiares:

a) FAMILIA PARENTAL, ANAPARENTAL OU COPARENTAL: Convivéncia
entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes, dentro de uma
estruturacéo com identidade de propésito.®° Ex.: convivéncia durante muitos
anos, sob o mesmo teto, de duas irmés que contribuem para a formacao do
patrimonio. A Coparentalidade pode ser explicada da seguinte forma: “Essa
nova expressao designa a familia parental cujos pais se encontram apenas
para ter filhos, de forma planejada e responsavel, para cria-los em sistema

de cooperacdo mutua, sem relacionamento conjugal ou sexual entre os

88 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 41.

89 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 55.
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pais.”® E a paternidade compartilhada, despida de qualquer vinculo de

natureza sexual ou conjugal entre os genitores da crianca.

b) FAMILIA COMPOSTA, PLURIPARENTAL OU MOSAICO: Pluralidade de
relagbes parentais, avindas do divorcio, com a constituicio de novo
casamento (ou unido). E a organizac&o reconstruida por casais em que um
ou ambos estdo vindo de unides ou casamentos anteriores, trazendo 0s
filhos desses relacionamentos e, por vezes, concebendo filhos em comum,

0 que remete a velha expressao “os meus, os teus, 0s N0ssos”.

c) FAMILIA NATURAL, EXTENSA OU AMPLIADA: Familia natural tem seu
conceito trazido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente®!, no caput do
artigo 25: “comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes”. Ja a familia extensa ou ampliada & definida no paragrafo
unico, no mesmo artigo: “aquela que se estende para além da unidade pais
e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s
quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e

afetividade”.

d) FAMILIA SUBSTITUTA: N&o ha definicdo expressa em Lei, mas a tendéncia
€ de definir como aquelas familias que estdo cadastradas a adocdo,
segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tem carater excepcional,
jA que a preferéncia do Estatuto®® é pela reinsercdo da crianca ou do

adolescente na familia biolégica (natural ou extensa).

e) FAMILIA EUDEMONISTA: Familia identificada pelo seu envolvimento
afetivo, com emancipac¢do de seus membros para a busca da felicidade

individual. Desloca a protecéo juridica familiar da instituicdo para o individuo

9% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias ectogenéticas e o contrato de geracao de filhos. In:
https://www.conjur.com.br/2018-ago-19/processo-familiar-familias-ectogeneticas-contrato-geracao-
filhos. Acesso em 14/05/2019.

91 Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias.

92| ¢i 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Art. 19, 83° A manutencao ou a reintegracdo de crian¢a ou adolescente a sua
familia tera preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta incluida em
servigos e programas de protecdo, apoio e promocao, nos termos do § 12 do art. 23, dos incisos | e IV
do caput do art. 101 e dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei.
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inserido no nucleo, conforme se extrai do §8°, do art. 226, da CF: “O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagdes.” Luiz Edson Fachin descreve que “ndo € mais o individuo que
existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento
existem para o0 seu desenvolvimento pessoal, em busca

de sua aspiracéo a felicidade”.%?

f) FAMILIA PARALELA OU SIMULTANEA: Existéncia simultanea de entidade
familiar constituida pelo casamento e outra constituida por unido estavel, ou
pluralidade simultanea de duas ou mais unides estaveis. Aqui € importante
consignar que, embora esse modelo de entidade familiar exista de fato, a
jurisprudéncia ainda néo a reconhece juridicamente, o que tem sido motivo

de grandes debates e criticas no meio académico.

g) FAMILIA POLIAFETIVA: entidade familiar composta por mais de 2 pessoas,
todas morando sob 0 mesmo teto e com caracteristicas de conjugalidade.
E diferente da familia simultanea ou paralela, pois aqui todos os envolvidos
tém pleno conhecimento da relacdo em poliafeto e estdo todas de acordo.
Inclusive, ja houve elaboracéo de escritura publica de unido poliafetiva pela
Tabelid da cidade de Tapud, interior de SP, em 2012 e em 2015, e foi
noticiada, também, a elaboracéo de escritura publica similar, pelo 15° Oficio
de Notas do RJ, envolvendo trés mulheres em uniédo poliafetiva. Apesar da
existéncia fatica, também, dessa entidade, em junho de 2018 o CNJ decidiu,
por maioria, pela vedacao de elaboracéo de escrituras publicas de unides

poliafetivas®.

h) FAMILIA HOMOAFETIVA: composta pela uniio de pessoas do mesmo
género. Embora ainda exista uma pequena parte de doutrinadores que
fazem uma interpretagcéo literal do 83° do artigo 226, da Constituicao

Federal, é certo que ha o reconhecimento juridico pleno dessa constituicéo

93 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 10.

94 Conselho Nacional de Justica. Pedido de Providéncias n° 0001459-08.2016.8.00.0000, Rel. Min.
Jodo Otéavio de Noronha.
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de entidade familiar, mormente apds o julgamento da ADIN 4.277/DF pelo
Supremo Tribunal Federal, decisdo que concluiu, por unanimidade, pela
aplicacdo anéloga de todas as regras da unido estavel a unido homoafetiva,

com efeito erga omnes e vinculante.

Exatamente diante dos exemplos acima de modelos de entidade familiares é
gue o entendimento segue no sentido de amplificacdo do conceito de familia e, da
mesma forma, no sentido de vedar qualquer discriminag&o ou restricdo a suas formas
de constituicdo, como muito bem apontado por Ivy Helene Lima Pagliusi, na defesa

de sua tese de doutorado sobre coparetalidade:

Considerando que a ordem constitucional admite a pluralidade de
entidades familiares e que ndo ha que se falar em hierarquia entre
cada uma delas, forcoso concluir que todas, sem exclusdo, séo
merecedoras de reconhecimento e protegcdo estatal de igual
maneira.*®®

Ao passo em que as caracteristicas marcantes da familia brasileira atual séo a
complexidade e a pluralidade, surgem, em decorréncia, disso repercussoes

imprevisiveis e ainda mais complexas que o direito necessita solucionar.

As reverberacdes do pluralismo familiar, das relagdes familiares baseadas
principalmente no afeto, a busca pela felicidade e pela realizagéo pessoal, ecoam em
outros ramos do direito indissociaveis da familia, a exemplo do direito sucessorio e
sua disposicdo normativa, principalmente o instituto da legitima, que néao evolui da
mesma forma que o direito familiar, e se mostra incondizente com muitas das relacdes
juridicas familiares exemplificadas. E latente a necessidade de se revisitar o

tratamento legal da legitima, buscando adequé-lo a nova realidade social.

9 PAGLIUSI, vy Helene Lima. COPARENTALIDADE: NOVA FORMA DE CONSTITUICAO
FAMILIAR? Aspectos préticos e desafios. Tese de Doutorado apresentada ao Programa de Pés-
Graduacéo Stricto Sensu em Direito da Faculdade Auténoma de Direito (FADISP), como exigéncia
parcial para obtencéo do titulo de Doutor em Direito, em regime de Cotutela de Tese e Dupla
Titulagcdo com a Universidade de Salamanca (USAL), sob orientacdo dos Professores: Dr. Lauro
Ishikawa (FADISP-Brasil) e Dra. Maria Esther Torreles Torrea (USAL-Espanha). 2022. p. 42.
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3 O DIREITO CONSTITUCIONAL A HERANCA NA PERSPECTIVA DA
LEGITIMA

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 cuidou de garantir expressamente
em seu artigo 5°, inciso XXX o direito & heranga, e ndo ha disposi¢do correspondente
nas constituicdes anteriores. Apesar da garantia fundamental ao direito de heranca, a
norma constitucional ndo especifica ou define quem seja herdeiro, e deixa tal
atribuicdo a legislacéo infraconstitucional, o que significa dizer que, embora o direito
a heranca esteja consagrado em nosso Texto Maior, 0 mesmo nao ocorre com 0

instituto da legitima, que esta disciplinado, apenas, no Cddigo Civil.

Embora essa insercdo do direito de heranca no rol de direitos fundamentais
represente uma inovacdo com relacdo as constituicdes anteriores, é certo que o
assunto ainda necessita de estudos especificos para compreender seus alcances e
as suas repercussodes, principalmente no que diz respeito a hermenéutica

constitucional do direito civil.%

O presente capitulo tem por objetivo analisar as huances da sucesséo legitima,
sob a perspectiva da quota hereditaria indisponivel a vontade do testador, reservada
por lei a pessoas predefinidas, a fim de compreender o instituto da legitima desde sua
historicidade até o seu tratamento atual, além de estabelecer analises das formas de

tratamento em outros ordenamentos juridicos.

3.1 A sucessao no direito romano

Para iniciar este tdpico, é importante considerar que o sistema romano possuia
um sistema juridico muito bem estruturado e desenvolvido. A Sucessdo no Direito
Romano tem suas origens na antiguidade. O Cdadigo de Justiniano, que € o principal

codigo do Direito Romano, regulava as sucessoes no Império Romano a partir do ano

96 GOMES, Renata Raupp. Entre a Fundamentalidade dos direitos a heranga, a propriedade e a
concretizacao do paradigma familiar constitucional: a funcdo social da legitima no direito brasileiro.
Orientador: Prof. Dr. José Isaac Pilati. 2019. 214 p. Tese (Doutorado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Florianopolis, 2019. p.
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534 d.C. Dentro de seus mecanismos, estava a sucessao, que tratava da transmissao

de bens e direitos de uma pessoa para outra, em decorréncia de sua morte.

A sucessdo no Direito Romano era dividida em sucessdo testamentaria e
sucessdao legitima. Na sucessao testamentéria, a pessoa, antes de falecer, poderia
escolher a quem seus bens seriam destinados, sendo que os herdeiros eram 0s
chamados “herdeiros instituidos”. Na sucessao legitima, os herdeiros eram os

chamados “herdeiros necessarios”, que eram determinados conforme a lei.®’

De acordo com o jurista romano, Paulo®, “na maior parte das vezes a lei
estabelece os herdeiros necessarios, ou seja, aqueles que, segundo a lei, sédo

obrigados a receber a heranga”.

Esses herdeiros eram determinados segundo algumas regras, como 0
parentesco entre o falecido e o herdeiro, o sexo do herdeiro, entre outras. Por
exemplo, na sucesséao legitima, os filhos legitimos do falecido eram os herdeiros
necessarios, mas caso nao existissem, a heranca seria repartida entre os parentes
mais proximos do falecido, segundo a ordem de sucesséo estabelecida. Além disso,
o Direito Romano permitia que o falecido, por meio de seu testamento, nomeasse
herdeiros seus bens, ou mesmo excluisse alguém que, por lei, teria direito a

heranca®.

Portanto, observa-se que a sucessao era considerada um elemento importante
para a preservacao da familia, pois seria a transmisséo de bens de um individuo para
outro, de acordo com o seu direito de sucessdo. Nesse sentido, o direito romano
estabeleceu que o direito de sucessao seria baseado em trés principios fundamentais:
o principio da liberdade de testamento, o principio da universalidade da heranca e o

principio da igualdade entre os herdeiros®.

97 REBELATO, Daniela Rocegalli. Breves apontamentos sobre o direito sucessério a luz do
direito romano e suas similaridades com o direito brasileiro. Revista Cientifica Multidisciplinar
Nucleo do Conhecimento. Ano 06, Ed. 07, Vol. 09, pp. 72-86. Julho de 2021. ISSN: 2448-0959, Link
de acesso: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-romano

98 paulo, D. (2006). Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, p.28

99 PJANETTA, Pedro Lafont. Derecho de Sucesiones. 9. ed. Bogota: Libreria Ediciones del
Profesional, 2013, Tomo II.

100 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2014.



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-romano

69

Desta feita, o principio da liberdade de testamento permitia que o falecido
estabelecesse seus desejos em relacéo a heranca, ou seja, quem ele queria beneficiar
com a sua heranga e quem néo queria beneficiar. O principio da universalidade da
herancga permitia que os herdeiros herdassem todos os bens do falecido. Por fim, o
principio da igualdade entre os herdeiros permitia que os bens fossem divididos

igualmente entre os herdeiros0t,

Apesar desses trés principios, o direito romano também reconhecia as
exigéncias da sucessédo natural. Isso significava que, se o falecido n&o tivesse feito
um testamento, a sucessao seria realizada de acordo com o direito de heranca natural,

ou seja, os bens seriam distribuidos entre os herdeiros de acordo com a lei.

Por fim, alude-se mais uma vez que, uma coisa que chama atencéo € que a
vontade dos antepassados deveria ser respeitada, pois ela se tornaria a vontade dos
mortos. Dessa forma, a sucessdo no Direito Romano era baseada no sistema
patrimonial, onde os herdeiros deviam seguir as regras de sucessao previstas na lei,
sendo que a primeira etapa era a partilha dos bens de acordo com os interesses da
familia. O dltimo herdeiro a herdar os bens seria o herdeiro universal, que tinha a
responsabilidade de homologar a partilha dos bens. Portanto, é possivel afirmar que
a Sucessdao no Direito Romano foi um grande avanco para a época, pois trouxe ao
Direito uma forma de respeitar a vontade dos antepassados, permitindo que a familia

perdurasse por geragoesi??.

3.1.1 Reconhecimento formal da sucesséo legitima: A lei das 12 tdbuas

O reconhecimento formal da sucesséo legitima, ou também chamada ab
intestato, ocorreu com a lei romana das 12 tabuas que até hoje se mantém como um
dos principais marcos da historia juridica mundial. De acordo com Arias e Arias, foi

considerada em termos historicos como a primeira codificacdo de um sistema de leis

101 REBELATO, Daniela Rocegalli. Breves apontamentos sobre o direito sucessério & luz do direito
romano e suas similaridades com o direito brasileiro. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do
Conhecimento. Ano 06, Ed. 07, Vol. 09, pp. 72-86. Julho de 2021. ISSN: 2448-0959, Link de

acesso: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-romano

102 KASER, Max. Direito Privado Romano. Trad. [da edicdo alemd de 1992] Samuel Rodrigues e
Ferdinand Hammerle. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1999.
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sobre o territério da Republica Romana e é considerada o marco inicial da historia do

Direito em Roma.193

Segundo o historiador romano Tito Livio, foi promulgada por volta do ano 451
a.C. e, por mais de cinco séculos, serviu como a principal fonte de direito civil no

Império Romano.'0%4

Esta lei foi a primeira codificacdo de leis escritas que influenciou o direito
mundial. De acordo com o historiador romano Tacito, o objetivo desta lei era "garantir
a protecdo dos direitos dos cidadaos, regulando a vida civil e criminal°®,

A Lei das 12 Tabuas foi estabelecida como uma forma de proteger os direitos
das pessoas e estabelecer um sistema de justica equitativo. Ela definia os direitos e
deveres dos cidadaos, incluindo a propriedade privada, a protecdo da familia e o

direito ao julgamento justo'%®,

De acordo com a Lei das Doze Tabuas, a legitima era outorgada aos herdeiros
para que pudessem receber a heranca de seus pais quando estes falecessem. A
partilha desta heranca era realizada de forma igualitéria entre os herdeiros, sejam eles
filhos, irmdos, sobrinhos ou outros parentes proximos, a limitacdo do poder dos
patricios, o estabelecimento de direitos e deveres individuais, o reconhecimento da
propriedade privada, a criacdo de um sistema de distribui¢do igualitaria de herancas

e a punicdo para todos que violassem o ordenamento juridico®”.

Observa-se que a lei foi decisiva para o desenvolvimento do direito romano e

contribuiu para a consolidacdo da democracia na Roma Antigal®. O reconhecimento

103 ARIAS RAMOS, J. ARIAS BONET, J. A. Derecho Publico Romano e Historia de las Fuentes.
13 ed. Valladolid: Editorial Sever-Cuesta, 1977.

104 T1TO LIVIO. Oeuvres de Tite-Live (Histoire romaine). Trad. M. Nisard. Tome |. Paris: 1864
105 TACITO, C. (2000). Historias. Sao Paulo: Atica

106 pINTO COELHO, Saulo de Oliveira. Introducéo ao Direito Romano: constituicdo, categorizacéo e
concrecdo do Direito em Roma. Belo Horizonte: Atualizar, 2009.

107 MARTINS, 1. (2019). Histéria do direito romano. S&o Paulo: Editora Contexto.

108 A |ei estabeleceu a responsabilidade civil e penal, o direito de propriedade, o direito de heranca, a
proibicdo de tortura, a proibi¢cdo do assassinato e da escraviddo, além de estabelecer uma forma de
punicéo para crimes. A lei foi escrita em lingua latina e escrita em placas de bronze, que foram ao
mesmo tempo afixadas e publicadas em locais publicos para que todos os cidadaos pudessem lé-las.
Esta lei, ainda, estabeleceu direitos fundamentais como o direito a propriedade, a liberdade, ao
processo judicial e ao principio da igualdade perante a lei. Também estabeleceu regras para a heranca,
a sucessao de herancas e os direitos e obrigagfes dos conjuges. Além disso, estabeleceu normas para
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formal da sucesséo ab intestato foi um marco histérico na formacéo do direito ocidental
e ainda é referéncia para diversos sistemas juridicos contemporaneos, principalmente
pois nos permite identificar, jA naquela época, a protecdo do patrimonio para efeitos
sucessorios direcionada aos parentes consanguineos e mais proximos do de cujus, 0

gue se ainda se mantem em muitos paises ocidentais.

3.1.2 Reconhecimento material da legitima: A lex falcidia

O reconhecimento material da legitima é uma relevante questado que abrange
os direitos de heranca de cada individuo, sendo atualmente regulada por diversos

ordenamentos juridicos.

No direito romano, a lex falcidia é a lei que prevé a possibilidade de os
herdeiros restringirem a legitima, desde que seja feito de forma proporcional e "justa”
para todos os interessados?®. Foi um principio juridico estabelecido no direito romano
com o intuito de assegurar a preservacao dos direitos dos herdeiros ao patriménio do
falecido. Segundo Tito Livio este principio foi desenvolvido pelo consul romano Cneu
Publio Clodio Pulcro, cerca e 60 a.C, através da promulgacédo da Lex Falcidia.t'®

Essa lei ainda ressalta que os herdeiros ndo podiam receber mais do que um
terco do patrimoénio do falecido. Além disso, esse terco ndo podia ser abatido das
dividas do falecido. Dessa forma, assegurava-se que, em caso de falecimento, o
herdeiro recebesse pelo menos uma parte do patrimonio, independente do montante
das dividas do falecido.

Assim, é possivel afirmar que essa lei € extremamente importante para o
reconhecimento material da legitima, uma vez que regula os direitos de heranca de

cada individuo. No entanto, a Lex Falcidia ndo foi imune a criticas. Segundo alguns

a execucao de obrigacfes e para a responsabilidade de danos. MARTINS, S. (2010). Histéria do direito.
Séo Paulo: Saraiva, p.56

109 pINTO COELHO, Saulo de Oliveira. Introducado ao Direito Romano: constituicdo, categorizacao e
concrec¢do do Direito em Roma. Belo Horizonte: Atualizar, 2009.

110 770 LiVIO. Oeuvres de Tite-Live (Histoire romaine). Trad. M. Nisard. Tome |. Paris: 1864
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estudiosos, ao invés de proteger os herdeiros, ela acabava protegendo os credores,

ja que as dividas do falecido ndo eram abatidas do terco destinado aos herdeiros!!?.

Além disso, a Lex Falcidia prevé o direito dos herdeiros de pedir a limitacdo
da legitima, permitindo que eles sejam os beneficiarios de sua heranca sem serem
prejudicados. Por isso, ela € reconhecida como uma lei extremamente importante para

garantir a seguranca dos direitos de heranca.

Portanto, observa-se que a Lex Falcidia foi fundamentada no principio da
proporcionalidade, segundo o qual os herdeiros devem dividir a heranca de forma
justa e equilibrada. Dessa forma, foi possivel garantir que cada herdeiro recebesse o
qgue lhes era devido, sem que haja prejuizo para outros herdeiros. Portanto, ela foi
uma lei fundamental para o reconhecimento material da legitima no direito romano,
pois estabelece as regras necessarias para garantir que os herdeiros recebam seus

direitos de heranca de forma equilibrada e justa'.

3.2 O tratamento da legitima no direito estrangeiro

Uma vez observada a legitima no direito romano, tem-se o intuito observa-la
nos demais direitos que incorreram, e ainda incorrem na influéncia, e até mesmo
confluéncia com o direito brasileiro. Desta feita, buscar-se-4 no direito espanhol,

portugués e italiano, compreender 0s cenarios e ambitos que envolvem a legitima.

111 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Sdo Paulo: RT, 2015. v. 1.

112 REBELATO, Daniela Rocegalli. Breves apontamentos sobre o direito sucessorio a luz do direito
romano e suas similaridades com o direito brasileiro. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do
Conhecimento. Ano 06, Ed. 07, Vol. 09, pp. 72-86. Julho de 2021. ISSN: 2448-0959, Link de
acesso: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-romano
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3.2.1 Direito espanhol

A Constituicdo da Espanha, assim como a brasileira, ndo contempla
disposicdo ou protecdo especificamente sobre o instituto da legitima, somente

reconhecendo somente o direito a heranca, na redacédo de seu artigo 33.1%3

Angel Lopes, ao discorrer sobre a garantia constitucional da heranca no
ordenamento juridico espanhol, a garantia da heranca € formulada conjuntamente e
de forma unitaria com a da propriedade. Segundo o autor, essa conjuncao e unidade
também se destacam no segundo paragrafo da disposicao constitucional supracitada,
que diz: "a funcdo social desses direitos determinara seu contetdo, de acordo com as

leis."114

Referido autor propde, inclusive, uma reconsideracédo da fundamentacéo e da
estrutura de alguns dos institutos de Direito Sucessorio tradicional, a partir de uma
leitura obrigat6ria das normas civis a luz dos mandamentos da Constituicdo espanhola
de 1978, e explica que essa releitura do Direito das Sucessdes a luz das disposi¢cdes
constitucionais parece ser uma tarefa obrigatoria, por razdes 6bvias de congruéncia e
alinhamento de todo o sistema normativo, que deve estar impregnado pelos valores

da ordem politica delineados por essas disposi¢fes.!1®

Nesse sentido, o autor ndo acredita que seja possivel sustentar, ou agir como
se sustentasse, a atitude, cada vez mais erodida, de uma certa civilistica para a qual
a ordem civil e a ordem politica sdo mundos unidos por lacos tao ténues que permitem
o tratamento das instituicfes atribuidas a um ou a outro com separa¢do absoluta ou

guase absoluta:

Se algo o estudo das instituicdes fundamentais do Direito Civil
demonstra é a sua intrinseca politizacdo, na medida em que moldam
a sociedade de maneira estreita e com um impacto significativo ao
longo do tempo: a prova disso é que as mutacdes (verdadeiras, ndo

113 Constituicdo espanhola. (2020). Articulo 33. 1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a
la herencia. 2. La funcién social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.
3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o
interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes. Disponivel em: http://www.congreso.es/consti/constitucion_es.pdf

114 | OPEZ Y LOPEZ, Angel M.La garantia institucional de la herencia. Derecho Privado y
Constitucién. Num. 3. Mayo-Agosto 1994.

115 OPEZ Y LOPEZ, Angel M.La garantia institucional de la herencia. Derecho Privado y Constitucion.
Num. 3. Mayo-Agosto 1994.
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acidentais) na estrutura politica tém que lidar com o Direito Privado, e
especialmente com aquele que €, por exceléncia, o Direito Civil, sem
que isso signifique a perda do seu legado histérico de forma radical.*®

Assim como no Brasil, pode-se dizer que o artigo 33.1 da Constituicdo
Espanhola garante a heranca como instituicdo, o que significa que sua contemplagéo
nao é vista a partir da perspectiva das faculdades individuais dos falecidos, mas do
conjunto complexo de normas ordinarias que tratam do direito a sucessao por ocasiao
da morte de uma pessoa. Como tal garantia institucional é dirigida principalmente ao
legislador, que pode regular o Direito das Sucessdes contido nas normas civis de
acordo com os principios essenciais do ordenamento e as estruturas constitucionais
fundamentais, isso significa que ele deve extrair da regulamentacao da heranga quais
determinacdes sdo essenciais e quais, pelo contrario, sdo detalhes técnicos e juridicos

e, portanto, ndo essenciais.t’

Angel Lopes ainda pontua que a decisédo sobre quais regras fundamentais do
Direito das Sucessfes moderno desfrutam de garantia constitucional deve ser tomada
usando, por um lado, um contexto valorativo estrito da instituicdo sucessoria e, por
outro, em referéncia a garantia constitucional de outras instituicbes do Direito Privado,
gue essencialmente sdo a propriedade privada e a familia. De acordo com essas
medidas de ordem valorativa e de acordo com os vinculos funcionais das garantias
de propriedade e familia com a garantia de heranca, serdo moldadas as estruturas
juridicas de sucesséao que nao podem ser determinadas pelo legislador comum. Esses
vinculos valorativos podem ser agrupados da seguinte forma: por um lado, a garantia
de duracdo e uso da propriedade, que traz consigo um poder correspondente de
disposicao mortis causa e a liberdade correspondente de testar; e, por outro lado, a

116 | OPEZ Y LOPEZ, Angel M.La garantia institucional de la herencia. Derecho Privado y Constitucion.
Num. 3. Mayo-Agosto 1994. “Si algo demuestra el estudio de las instituciones fundamentales del
Derecho Civil es su intrinseca politicidad, en cuanto conformadoras de la sociedad de manera estrecha
y con largo alcance en el tiempo: la prueba de ello es que las (verdaderas, no accidentales) mutaciones
de la estructura politica tienen que acabar haciendo sus cuentas con el Derecho Privado, y muy
especialmente con el que lo es por excelencia, el Derecho Civil, sin que ello signifique la pérdida de su
legado historico en términos radicales.” Tradugéo livre.

117 LOPEZ Y LOPEZ, Angel M.La garantia institucional de la herencia. Derecho Privado y Constitucion.
Num. 3. Mayo-Agosto 1994.
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conexao familiar do patrimoénio, que implica um direito correspondente a heranca dos

parentes mais préoximos.8

E nessa Ultima colocacdo do autor que podemos extrair um dos principais
argumentos utilizados para fundamentar a manutencdo da legitima, ja visto

anteriormente: a solidariedade familiar.

O Cadigo Civil espanhol conceitua a legitima em seu artigo 806 como “la
porcion de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley
a determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos.11?

Segundo Pollyana Zanetti:

No que tange aos herdeiros forgosos, de acordo com o artigo 807 do
Cédigo Civil sdo: a) os filhos e descendentes; b) os pais e
ascendentes; c) o vilvo ou vilva, nos termos previstos na lei, sendo a
eles resguardada a quota legitima. De acordo com o disposto no artigo
806 do Cddigo Civil Espanhol, considera-se legitima “a por¢ao de bens
da qual o testador ndo pode dispor em razéo de a lei té-la reservado a
determinados herdeiros, chamados por isso de herdeiros forgosos”.
Da redagdo do dispositivo em comento, extrai-se que, como regra
geral, o herdeiro devera receber a heranca in natura. Entretanto, ha
criticas ao rigor técnico da sua redacao, tendo em vista que, de acordo
com a doutrina, 0 pagamento da quota pertencente ao herdeiro podera
ser feito, também, em dinheiro, nos casos em que a lei expressamente
autoriza. 120

A referida partilha da heranca segue um critério pré-estabelecido, que varia
segundo o numero de herdeiros, seu parentesco com o falecido e a existéncia ou nao
de testamento. Além disso, o direito espanhol estabelece a preferéncia pela legitima,

que se sobrep&e a qualquer outra disposi¢cdo de heranca feita pelo falecido.?!
A autora continua suas contribui¢cdes:

Se houver descendentes, a legitima sera de dois ter¢cos da heranca,
independentemente do numero de filhos, ndo havendo no Direito

118 L OPEZ Y LOPEZ, Angel M.La garantia institucional de la herencia. Derecho Privado y Constitucion.
Num. 3. Mayo-Agosto 1994,

119 ESPANHA. Cédigo Civil Espafiol. Articulo 806.

120 7ANETTI, Pollyana Thays. A protecdo sucessoéria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. PUC/MG, 2019, p.93

121 Garcia, J. (2011). La legitima y las particiones de la herencia. Madrid: Centro de Estudios
Financieros.
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Espanhol a progressdo da quota legitima como ocorre no Direito
Francés e Portugués. Ainda sobre a sucesséo dos descendentes, o
Direito Espanhol oportuniza aos pais que favorecam um ou alguns de
seus filhos em detrimento dos demais, concedendo-lhes um terco da
parte que compde a legitima, chamada mejora , permitindo, assim, a
desigualdade entre as quotas legitimas recebidas por cada um de
seus herdeiros forcosos . Embora na existéncia de filhos, os netos
sejam excluidos da sucessdo, a doutrina e a jurisprudéncia vém
entendendo que a mejora podera ser concedida aos netos, mesmo
gue seus pais estejam vivos. O outro terco da heranca, a qual se
denomina legitima estrita, deve ser destinado, necessariamente, aos
herdeiros forgcosos. Quando o autor da heranca nédo dispuser da parte
correspondente & mejora, ou dispuser de apenas uma parte dela, o
restante integrara a legitima global e serd repartida igualmente entre
todos os chamados a sucederem. Se o0 de cujus morrer sem
descendentes, os ascendentes herdardo os bens por ele deixados. De
acordo com o disposto no artigo 809 do Cddigo Civil, sendo os
ascendentes chamados a herdar, a legitima a que tém direito
corresponde & metade daquela cabivel aos filhos e descendentes,
exceto nos casos em que concorrerem com 0 cobnjuge sobrevivo,
oportunidade em que a lei fixara a legitima em um tergo da heranca.
Na sucessao dos ascendentes, também, o grau mais proximo exclui o
mais remoto, ndo havendo direito de representagéo. 122

No entanto, esse contexto traz a tona a necessidade de se recorrer as

peculiaridades do direito espanhol, na atribuicdo da natureza juridica da legitima.

Mondragon Martin, explica que a sua natureza juridica deve ser analisada sob o ponto

de vista do que, em virtude do que, e como se dara o recebimento da legitima, e

explica:

Se puede contestar a este planteamiento con cuatro teorias que
después se ampliaran: la legitima como pars hereditatis, que entiende
gue el legitimario es heredero. La legitima como pars valoris, en que
se estima que el legitimario es acreedor teniendo un derecho personal
de crédito frente a la herencia, para recibir su legitima. La legitima
como pars valoris bonorum, que es una titularidad sobre parte del valor
de los bienes heredables. La legitima como pars bonorum, es la
admitida por la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia.'??

122 ZANETTI, Pollyana Thays. A protecao sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. PUC/MG, 2019, p.94

123 MARTIN, Hilario Mondragon. La legitima en el derecho espafiol. Tesis doctoral. Universitat Jaume

|. Disponivel em

https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/666636/2019 Tesis Mondragon%20Martin Hilario.pdf?se

guence=1&isAllowed=y. Acesso em 14 de junho de 2023. p. 53.
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N&o se trata de assunto pacifico a caracterizacdo da natureza juridica da
legitima no Cdédigo Civil comum espanhol, pois pela leitura dos artigos 808 e 809, a
legitma € tratada como pars hereditatis. A Jurisprudéncia do Tribunal Supremo
Espanhol também por muito tempo manifestou o entendimento de se tratar a os
legitimarios como herdeiros e, portanto, a legitima deve ser paga com bens do acervo
hereditario. No entanto, ndo se pode desconsiderar as exceg¢des previstas no
ordenamento juridico espanhol*** que autorizam o pagamento da legitima em
dinheiro. Nesses casos, a legitima adquire a natureza de pars valoris bonorum.?®
Atualmente, inclusive, o entendimento do Supremo Espanhol foi modificado,
prevalecendo o reconhecimento da possibilidade de pagamento da legitima a

qualquer titulo.

Eva Arévolo, por sua vez, explica que a integracdo normativa dos demais
artigos do Cddigo Civil em matéria de legitimas levou a postura majoritaria de negar a
natureza de pars hereditatis da legitima, tanto que se observa uma grande diferenca

entre a posicdo de herdeiro e de legitméario

ya que, el primeiro, sucede al difunto en sus relaciones personales,
gueda obligado por las relaciones que constituy6 en vida el causante
y por las deudas que contrajo y no puede ir en contra de los actos del
causante, mientras que el legitimario si puede impugnar los actos que
el testador realiz6 en vida si perjudican su legitima, no queda obligado
por las deudas de éste y ademas puede ocurrir que el causante
hubiera satisfecho su parte de legitima en vida, sin que el legitimario
siquiera tenga que participar en la herencia.2®

Por essa razdo, a autora conclui que a doutrina majoritaria, atualmente,
conceitua a legitima no Cédigo Civil espanhol como uma pars bonorum, porque o
legitimario ndo tem por que ser herdeiro ou legatario, mas sim titular de uma parte ou

cota do ativo liquido da heranca, preestabelecida por lei, e que deve ser satisfeita

124 vide artigos 829, 838, 840, 841 e paragrafo 2° do 1.052 do Cédigo Clvil Espanhol.

125 MARTIN, Hilario Mondragon. La legitima en el derecho espafiol. Tesis doctoral. Universitat Jaume
I. Disponivel em

https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/666636/2019 Tesis Mondragon%20Martin _Hilario.pdf?se
guence=1&isAllowed=y. Acesso em 14 de junho de 2023. p. 54-61.

126 pOLO AREVALO, Eva Maria. Concepto y naturaleza juridica de la legitima en derecho sucesorio
espafiol: precedentes y actualidad. Revista Internacional de Derecho Romano. Abril - 2013.
Disponivel em http://156.35.33.189/index.php/ridrom/article/view/18016/14797. Acesso em 14 de
junho de 2023. p. 349-350.
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pelos herdeiros no momento da partilha da heranca, na forma que quiserem, inclusive

em dinheiro.127

Nesse sentido, ha um preceito fundamental para justificar o critério de que os
legitimarios ndo podem ser herdeiros, o qual extraimos da reda¢éo do artigo 815 do
Cadigo Civil espanhol, que dispde que “el heredero forzoso a quien el testador haya
dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda, podra pedir el

complemento de la misma”.1?8

A interpretacdo atual desse preceito permite entender que o recebimento da
parte correspondente a legitima pode se dar a qualquer titulo, ou seja, sendo nomeado
herdeiro, mas também como legatario, ou por meio de uma doacéo recebida em vida

do falecido.

De acordo com a lei espanhola, a legitima € reservada aos herdeiros previstos
no artigo 807 do Caodigo Civil Espanhol, que sédo: os descendentes diretos (filhos,
netos, bisnetos, etc.), em concorréncia com o cénjuge; se ndo houver descendentes,
0s ascendentes diretos (pai, avbs, bisavis, etc.), em concorréncia com o cbnjuge; e
na auséncia de descendentes ou ascendentes, o conjuge sozinho, na forma disposta
em lei'?® O artigo 808 do Cddigo Civil Espanhol prevé que os filhos e descendentes
tém direito a uma parte de dois ter¢cos do patriménio, a menos que o falecido tenha

estabelecido uma clausula testamentaria chamada mejora.'*® Importante também

127 «gjp embargo, es doctrina mayoritaria que la legitima en el Cédigo Civil se conceptia como una

pars bonorum, por lo que el legitimario no tiene por qué ser heredero ni legatario, sino titular de una
parte o cuota del activo liquido de la herencia preestablecida por la Ley y que debera ser satisfecha
por los herederos en el momento en que se proceda a la particion de la herencia en la forma en que
deseen, incluso en metélico.” In: AREVALO, Eva Maria Polo. Concepto y naturaleza juridica de la
legitima en derecho sucesorio espafiol: precedentes y actualidad. Revista Internacional de Derecho
Romano. Abril - 2013. Disponivel em http://156.35.33.189/index.php/ridrom/article/view/18016/14797.
Acesso em 14 de junho de 2023. p. 349-350.

128 Tradugao livre: “O herdeiro necessario a quem o testador tenha deixado, por qualquer motivo, menos
do que a parte legitima que Ihe corresponde, podera solicitar o complemento da mesma.”

129 Cadigo Civil Espafiol. Articulo 807. Son herederos forzosos:

1.° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes.

2.° A falta de los anteriores, los padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes.

3.° El viudo o viuda en la forma y medida que establece este Cadigo.

130 Cadigo Civil Espafiol. Articulo 808.Constituyen la legitima de los hijos y descendientes las dos
terceras partes del haber hereditario de los progenitores. Sin embargo, podran estos disponer de una
parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos o0 descendientes. La
tercera parte restante sera de libre disposicion. Cuando alguno o varios de los legitimarios se
encontraren en una situacién de discapacidad, el testador podra disponer a su favor de la legitima
estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal caso, salvo disposicién contraria del
testador, lo asi recibido por el hijo beneficiado quedara gravado con sustitucion fideicomisaria de
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lembrarmos que a legitima do cbnjuge no direito espanhol é peculiar, como sera
adiante visto, pois se constitui em um direito de usufruto, apenas, e nao de

propriedade em si.

Na definicdo de Rafael Candido da Silva “a mejora sdo as disposicoes
realizadas pelo autor da heranca, correspondente a um ter¢co da heranca, que pode
ser destinado a beneficiar desigualmente os filhos ou descendentes.”'3! Desta forma,
a legitima espanhola pode ser dividida em um tergo denominada legitima estricta, um

terco da mejora e o outro um terco de parte disponivel.

A legitima dos pais ou ascendentes, por sua vez, corresponde a metade dos
bens deixados por filhos ou ascendentes, salvo se concorrerem com o cénjuge Vvilvo,

hipétese em que a legitima sera de um tergo.*®?

Quanto aos direitos do cOnjuge, recorre-se novamente as explicacbes de
Pollyana Zanetti que explica que ao cénjuge nao lhe é garantido direito de propriedade
sobre os bens, mas um direito de usufruto, e sua quota também sera variavel a
depender da concorréncia com outros herdeiros sucessiveis e suas respectivas

classes:

Quanto a sucessao do codnjuge supérstite, dispde o artigo 834 do
Cddigo Civil que, se na data da morte, ndo estava separado
legalmente ou de fato do de cujus, tera direito, em concorréncia com
os filhos ou descendentes, ao usufruto da ter¢a parte da heranca
destinada a mejora. Além disso, o cénjuge sobrevivente tera direito
aos bens moveis que compdem o lar conjugal, sem gue os valores a
eles correspondentes sejam descontados da sua parte. Nesse
aspecto, o cénjuge sobrevivente é titular de um direito de usufruto
sobre a terca parte da heranca, e nao proprietario, sendo essa regra
aplicavel, qualguer que seja o regime de casamento adotado pelas
partes ou a condi¢cdo econémica do conjuge usufrutuario. Ao contrario
do que ocorre com o0s ascendentes no caso da existéncia de
descendentes, o cdnjuge ndo é excluido pela existéncia de uma ordem

residuo a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no podra aquel disponer de
tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto mortis causa. Cuando el testador hubiere hecho uso de la
facultad que le concede el parrafo anterior, corresponderd al hijo que impugne el gravamen de su
legitima estricta acreditar que no concurre causa que la justifique.

131 Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da autonomia
privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de mestrado. 2017. p. 35.

132 Cddigo Civil Espafiol. Articulo 809. Constituye la legitima de los padres o ascendientes la mitad
del haber hereditario de los hijos y descendientes salvo el caso en que concurrieren con el conyuge
viudo del descendiente causante, en cuyo supuesto sera de una tercera parte de la herencia.
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preferencial de herdeiros sucessiveis, concorrendo com todos os
herdeiros for¢osos, variando, entretanto, a quota da legitima de acordo
com a classe com a qual concorre. Na concorréncia com 0s
ascendentes, ao conjuge sobrevivo sera resguardado usufruto sobre
a metade dos bens deixados pelo de cujus (art. 837 do Cdédigo Civil).
Nos termos do artigo 838 do Cdédigo Civil, na falta de descendentes e
ascendentes, o cbnjuge sobrevivente tera direito ao usufruto de dois
tercos da heranca. A lei permite que os herdeiros, por mituo acordo
ou por deciséo judicial, paguem ao cOnjuge a parte correspondente ao
seu usufruto por meio de renda vitalicia, produto de certos bens ou
dinheiro, para evitar prejuizos de ordem juridica ou econémica.33

Porém, mesmo sendo um dos importantes instrumentos a se considerar a
legitima, no Direito Espanhol as criticas também ocorrem especialmente devido a sua

permanéncia, bem como, com relacdo ao percentual resguardado aos herdeiros.

7

Segundo Martinez, a legitima ndo é mais uma forma de protecdo dos
herdeiros, mas sim uma forma de restringir a liberdade dos testadores e dos herdeiros.
A permanéncia da legitima no direito espanhol € alvo constante de criticas, pois ela é

vista como uma forma de limitar a liberdade de disposicédo dos bens.134

Além disso, alega-se que os percentuais fixos resguardados para os herdeiros
geram inseguranca juridica e iniquidades na administracdo da heranca, tornando-se

um mecanismo ultrapassado.

Para Inés Valero, tais apontamentos originam-se da compreensdo de que
geraria desigualdades ao estabelecer percentuais fixos de heranca para os herdeiros,
independentemente de suas necessidades individuais. Assim, “a legitima é um
mecanismo gue, em vez de garantir a seguranca dos herdeiros, produz inseguranca

juridica e iniquidades na administragdo da heranga”.*3®

No entanto, para esta tese, considera-se que deve ser estabelecida uma viséo

ampla de todos os lados, especialmente que 0s novos contextos de construcdes

133 ZANETTI, Pollyana Thays. A protecdo sucesséria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. PUC/MG, 2019, p.94-95.

134 MARTINEZ, M2, C. O direito sucessorio espanhol diante das transformac@es da familia. 2019.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Granada, Granada, 2019.

135 yALERO, Inés. Legitima: entre a seguranca e a iniquidade. 2018
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familiares tendem a discorrer nas mudancas visuais de quem tomaria a figura do

herdeiro legitimo.

Importante também apontar que algumas comunidades autbnomas da
Espanha — que tiveram direitos forais historicamente - possuem competéncia para
legislar sobre Direito Civil, de forma que ha diferencas acerca do tratamento da
legitima e dos herdeiros legitimarios. A maior parte das comunidades autbnomas
espanholas reconhecem o instituto da legitima, apesar de em Navarra e em parte do
Pais de Vasco - onde rege el Fuero de Ayala -, vigorar o principio da plena liberdade
de disposicao para efeitos post mortem. As peculiaridades serdo mais aprofundadas

guando das reflexdes do ultimo capitulo.

3.2.2 Direito portugués

Legitima é um dos principais institutos do direito sucessorio portugués, e
consiste na partilha de bens entre os herdeiros do falecido, de acordo com as
prescricdes do Codigo Civil portugués. A expressao ‘legitima”, em seu sentido
histérico, remonta ao século XIX, quando foi regulada pela primeira vez por meio da

lei civil.

De acordo com o Cadigo Civil portugués, a legitima é definida como “a porgao
de bens de que o testador ndo pode dispor, por ser legalmente destinada aos
herdeiros legitimarios™36, e corresponde a uma quota variavel, determinada a partir
da quantidade de herdeiros legitimarios e as classes em que se enquadram na ordem
de vocacado. Esta inserida em titulo proprio, com normas que regulam a sucessao

legitimaria, as quotas, calculo e regras especificas de tratamento da legitima.

Segundo Paulo Machado, no direito portugués, a legitima € um direito de
heranca previsto no Cdédigo Civil de 1966, segundo o qual, apés a morte de um

conjuge, cada um dos filhos tera direito a uma parcela do patrimonio do falecido.3’

136 codigo Civil portugures. Artigo 2156.°

137 MARQUES, R. Legitima no direito portugués: O que é e como é dividida? 2019. Disponivel em:
<https://www.advogado.adv.br/legitima-no-direito-portugues-o-que-e-e-como-e-dividida/
MACHADO, Paulo. Direito das Sucessoées. 10. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2019.
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Pollyana Zanetti explica que:

Em Portugal, a sucessao mortis causa divide-se em legal e voluntaria,
conforme resulte da lei ou de um negécio juridico, nos termos do artigo
2.026 do Cédigo Civil. A sucesséo legal € aquela decorrente da prépria
lei, desdobrando-se em legitima e legitiméria, conforme possa ou ndo
ser afastada pela vontade do autor da heranca. Denomina-se
legitiméria a sucesséo que se da em favor de determinados herdeiros,
ditos legitimarios, a quem a lei assegura uma quota da heranga, da
gual o autor da sucessao nao pode dispor. Na auséncia de herdeiros
legitimarios, a lei confere ampla liberdade de disposi¢ao patrimonial ao
autor da heranca, que podera fazé-la por testamento ou por contrato
(nos casos expressamente previstos em lei). De acordo com o
disposto no artigo 2.157 do Codigo Civil Portugués, consideram-se
herdeiros legitimarios o cénjuge, os descendentes e 0s ascendentes.
Assim como no Brasil, em Portugal a sucessao legitimaria encontra
seu fundamento na necessidade de protecdo da familia mais proxima.
No que tange a sucessao legitima, embora também se dé por forca de
lei, podera ser afastada pela vontade do autor da heranga, “s6 tendo
lugar quando o de cujus ndo exerceu o seu poder de disposi¢cao mortis
causa por testamento ou por doagdo, nos casos em que esta €
excepcionalmente admitida”. Por for¢a do artigo 2.132° do Codigo Civil
Portugués, sao considerados herdeiros legitimos o cénjuge, os
parentes e o Estado®8,

Joana Morais Danta, em sua dissertacdo de mestrado, ao discorrer sobre a
evolucdo da reserva legitimaria portuguesa, explica que com o surgimento do
Condado Portucalense, apés o desmembramento do Reino de Ledo nos séculos XiIl,
XIIl e X1V, houve uma mudanca no cenario juridico que culminou em uma reacao
unificadora. Até entdo, o que se via era uma divisdo dentro do mesmo Reino daquilo
que acontecia no Norte e no Centro-Sul do pais. Criou-se um sistema denominado
“reserva hereditaria”, pelo qual o testador se via obrigado a n&o ultrapassar um terco
dos adquiridos e um quinto dos herdados em suas deixas testamentarias, reserva que
ficou designada na doutrina portuguesa como “tergo e quinto visigético”, porém so era

aplicado no Norte do Pais.'3°

O que ficou realmente reconhecido e imposto em todo o pais, ao contrario da
referida reserva, foi a “terga”, referindo-se a quota disponivel, de forma que o restante

equivalia a quota reservada aos descendentes, a fim de proteger os interesses

138 ZANETTI, Pollyana Thays. A protecdo sucessoria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. PUC/MG, 2019, p.87.

139 DANTA, Joana Morais. Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice.
Dissertacdo de mestrado. 2016. p. 40.
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familiares. Na auséncia de descendentes, o falecido tinha liberdade de dispor da
totalidade de seus bens. Este regime unitario de “terca” disponivel, em todo o territério
nacional, foi fixado por D. Jodo I, nas Ordenacdes de Afonso V, sendo o que

permanece até os dias atuais.**? Explica, ainda a autora:

Contudo, pareciam ja existir indicios, desde o antigo direito, de que a
sucessao dos filhos era entendida, como ainda €, na continuacao da
comunhdo j4 existente em vida dos pais. Os antigos povos concebiam
a familia como unidade econd6mica e social, centro de protecédo e
empenho entre os respetivos membros. Tal unidade deve-se,
naturalmente, ao gozo dos bens e satisfagcdo das necessidades
familiares que, desde sempre, foi partilhada e efetuada em comunhéao
familiar. A propria funcdo social da familia seria a de eternizar a
espécie através da descendéncia. Ndo se pode, todavia, olvidar da
familia como unidade juridica, o sangue comum e a ligagédo direta,
criada pelo parentesco, sao elementos fulcrais. A prépria morte do
autor da sucessdo materializada na realizacdo dos direitos
reservatdrios, marcando assim o corte de ligacao fisica, de forma a
gue o descendente assuma a posi¢ado (juridica) do falecido.***

Atualmente, a partilha legitima entre os herdeiros € realizada de acordo com o
gue é definido pelo Cadigo Civil e difere a depender das relacdes de parentesco entre
o falecido e os herdeiros. Sao considerados herdeiros legitimarios o cbnjuge, 0s
ascendentes e os descendentes. Se houver apenas cbénjuge, a legitima corresponde
a metade do patrimoénio.**? Se, no entanto, o conjuge concorrer com filhos ou com
ascendentes, a legitima seréa de dois tercos.'*® Ndo havendo conjuge, apenas filhos,
"a legitima dos filhos é de metade ou dois tercos da heranca, conforme exista um sé
filho ou existam dois ou mais.”*4* “Se o0 autor da sucessdo nao deixar descendentes
nem conjuge sobrevivo, a legitima dos ascendentes é de metade ou de um terco da
heranca, conforme forem chamados os pais ou os ascendentes do segundo grau e

seguintes.”* Por fim, o artigo 2160.° do Cédigo Civil portugués determina que, ndo

140 DANTA, Joana Morais. Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice.
Dissertacdo de mestrado. 2016. p. 40-41.

141 DANTA, Joana Morais. Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice.
Dissertacao de mestrado. 2016. p. 41.

142 codigo Civil portugués. Artigo 2158.° “A legitima do cdnjuge, se ndo concorrer com descendentes
nem ascendentes, é de metade da heranga.”

143 Cadigo Civil portugués. Artigo 2159.° 1. “A legitima do conjuge e dos filhos, em caso de concurso,
€ de dois tergos da heranga.” e Artigo 2161.° 1. “A legitima do cénjuge e dos ascendentes, em caso
de concurso, é de dois tergos da heranga.”

144 Cadigo Civil portugués. Artigo 2159.° 2.

145 codigo Civil portugués. Artigo 2161.° 2.
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havendo filhos, mas havendo descendentes de segundo grau e seguintes, estes tém
o direito aquilo que caberia a seu ascendente, com partes fixadas conforme prescrito

na lei de sucessdao legitima.146

Em caso de haver herdeiros legitimos e herdeiros testamentarios, o Codigo
Civil estabelece que a heranca sera dividida em duas partes, uma destinada aos
herdeiros legitimos e outra aos herdeiros testamentarios, sempre respeitados 0s
limites de disposigdo e de reserva, pois “a lei portuguesa anula toda e qualquer
disposicdo que exceda a quota disponivel do testador, pondo-se assim em causa a
validade do testamento, demonstrando-se a total intangibilidade da quota legitimaria,
sendo exemplo disso os atuais artigos 2163.° e 2174.°, n.° 1, 1.2 parte do Cddigo

Civil."47

Paulo Machado, ainda explica que a reserva legitimaria ndo pode ser excluida
por testamento ou por qualquer outro meio. “A legitima € um direito inalienavel,
imprescritivel, ineficaz e ndo concorrente, de que os herdeiros ndo podem desfazer-

Se”_148
No entanto, Pollyana Zanetti esclarece que

Por sua vez, a sucessio voluntaria “resulta de um acto voluntario do
autor da sucessédo, ndo decorre directa e meramente da lei, antes
sendo necesséaria uma manifestacao da vontade unilateral ou bilateral,
em que intervenha o autor da sucessao”. Divide-se em contratual e
testamentaria. Em ambos os casos, a sucessao voluntaria encontra
seu fundamento no principio da autonomia privada e da livre
disposicdo patrimonial, sendo a sucesséo testamentaria a forma de
disposicdo voluntaria mais usada pelos portugueses, dada as
limitagbes legais aos pactos sucessorios. Assim como no Direito
Brasileiro, ha uma coexisténcia entre sucessdo legitima e
testamentaria, podendo esta incidir sobre a parte disponivel quando
houver herdeiros legitimarios e sobre a totalidade da heranca na
auséncia deles. Difere do direito da antiga colénia Sul-Americana,
entretanto no que tange ao quantum da quota legitima resguardada
aos herdeiros legitimarios. No Direito Lusofono, a legitima “varia em
funcdo da classe e tipo de herdeiro legitimario e do numero de
herdeiros legitimérios. S6 depois de determinada a legitima global
(213, Y...) € que sera possivel apurar a legitima que cabe a cada um
dos herdeiros legitimarios, o seu quinhdo legitiméario (legitima
subjetiva)” . Se houver concorréncia entre o cdnjuge sobrevivo e os

146 Cadigo Civil portugués. Artigo 2160.°

147 DANTA, Joana Morais. Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessérias e a Velhice.
Dissertacao de mestrado. 2016. p. 44.

148 MACHADO, Paulo. Direito das Sucessoes. 10. ed. rev. e atual. Coimbra: Almedina, 2019.
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descendentes do autor da heranga, a legitima ser& de dois tercos da
heranca (art. 2.159, n.° 1). Na auséncia de c6njuge sobrevivo, dispde
o artigo 2.159°, n.° 2, que “a legitima dos filhos € de metade ou dois
tercos da heranca, conforme exista um sé filho ou existam dois ou
mais”. A doutrina, entretanto, aponta um problema na forma como se
apura a legitima nesse caso: se o filho que repudia a heranca deve ou
nao contar para o calculo da legitima, uma vez que “se existirem dois
filhos e um repudia, se este contar para o referido calculo a legitima
sera de dois tercos; caso contrario, sera de metade.14°

~

Em Portugal, o forte fundamento de justificativa a legitima, reside na
propriedade privada. A doutrina portuguesa explica que no direito sucessorio, ela é a

sua razao de ser, uma vez que

os individuos podem ser proprietarios no sentido geral ou amplo da
palavra, isto é, podem ter patriménio maior ou menor, podem ter bens
e duvidas, podem ser sujeitos de direitos sobre coisas, de créditos, de
débitos, é forcoso que alguém se lhes substituia nessas posicdes
guando falecem que tenham um ou mais sucessores, tomando o termo
com a amplitude que atras ficou definida para este efeito!°.

A propriedade, no entanto, ndo pode se revestir de carater egoista, e como
todos os institutos de direito civil contemporaneo, deve estar de acordo com a sua
funcao social. Para Galvao Telles, a funcéo social da propriedade projetada no ambito

familiar € observada com a tutela da reserva da legitima. *>*

A legitima ainda encontra fundamento em sua manutengao na “protegao da
familia nuclear, num principio de entreajuda e solidariedade (...), de modo a assegurar
uma base do patriménio familiar e garantir aos familiares mais préximos um minimo
de bens para a manutengéo e desenvolvimento de sua personalidade”®?, e assim

como o direito espanhol, a legislacédo lusa estabelece quotas variaveis de legitima, a

149 ZANETTI, Pollyana Thays. A protecdo sucesséria da familia e o problema da legitima no Cédigo
Civil Brasileiro. PUC/MG, 2019, pp.88-89.

150 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nocdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed.,
1996. p. 256.

151 GALVAO TELLES, Inocéncio. Direito das sucessdes: nocdes fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed.,
1996. p. 277.

152 SOUSA, Rabindranath Capelo de Sousa, Li¢des de Direito das Sucessoes, Vol. I, 4.2 Edicdo
Renovada, Coimbra, Coimbra Editora, 2012. p. 153 apud DANTA, Joana Morais. Legitima ou Quota
Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice. Dissertagdo de mestrado. 2016. p. 44-45.
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depender das classes de herdeiros legitimarios, do grau de parentesco e da

guantidade de herdeiros que tém direito a reserva legitimaria.

3.2.3 Direito italiano

Assim como nas legislacdes anteriormente estudadas, o direito italiano
também considera necessario fazer a reserva de uma quota do patrimoénio sucessorio
a determinadas pessoas. Para compreender a legitima no Direito Italiano, vamos
recorrer as alusdes de Flavio Tartuce.'> A predominancia do principio da
solidariedade familiar é considerada um direito inalienavel dos herdeiros, que nao
pode ser transferido para terceiros, nem mesmo para o de cujus. Isso significa que,
mesmo que o de cujus tenha outras intencdes, ndao pode transferir, alterar ou revogar

a legitima dos seus herdeiros.

O autor explica que o direito italiano estabelece uma variacdo da reserva da
legitima:

Sobre a legitima ou reserva, a Itdlia também consagra uma variagao.
Como legitimados, repise-se, o0 art. 536 do Codice elenca o cdnjuge,
os filhos e os ascendentes. Ao filho Unico, como regra geral, é
reservada a metade do patrimdnio do falecido; em havendo dois filhos
ou mais, a reserva € de dois tercos do patrimonio (art. 537). Em favor
dos ascendentes, a reserva é de um terco dos bens do morto, como
regra (art. 538). Arespeito do cbnjuge, areserva volta a ser a metade
dos bens do de cujus, salvo se houver concurso ou concorréncia com
os filhos, hipétese em que tera direito a um terco ou um quarto dos
bens, a depender da qualificagdo dos filhos com os quais concorre
(arts. 540 e 542 do Cdbdigo Civil italiano). Como Ultima regra a ser
destacada, o art. 544 da norma codificada italiana estabelece que,
guando alguém morre sem ter filhos, mas ascendentes e o cénjuge, a
este Ultimo é reservada a metade do patrimbénio e um quarto para os
ascendentes.™™

Nota-se, portanto, que esta disposicdo proibe a deserdagédo dos herdeiros

legitimos, determinando que o patriménio de uma pessoa deverd ser dividido

153 TARTUCE, Flavio. Fundamentos do direito das sucesses em outros sistemas e no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 25, p. 117-140, jul./set. 2020

154 TARTUCE, Flavio. Fundamentos do direito das sucessées em outros sistemas e no Brasil.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 25, p. 117-140, jul./set. 2020, p. 127.
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igualmente entre os herdeiros. O Primeiro Comando da Legitima foi estabelecido
como parte do Cadigo Civil italiano de 1942, que regula os assuntos relacionados ao
direito de familia. A lei estabelece que cada herdeiro tem o direito a uma parte
igualitaria da heranca, independentemente de ser ou ndo o herdeiro preferido pelo
falecido. Esta disposicdo se aplica a todos os tipos de heranca, desde bens materiais

até propriedades intelectuais.
No entanto, as excec¢des também ocorrem, conforme explica Tartuce

Se, eventualmente, a reducao da disposi¢cédo testamentaria ndo for
suficiente para se chegar a tal montante protetivo, os parentes
legitimados podem, no sistema italiano, pedir até mesmo reducado das
doacg0es feitas pelo falecido. E arremeta que a sucessdo em favor
desses parentes €, em sentido amplo, uma sucessao legitima porque
tem fundamento em um direito sucessoério familiar, tendo um titulo
especifico e autbnomo denominado como sucess&o necessaria.l>®

No entanto, mesmo que se possa incorrer a crenca de um sistema fechado,
faz-se mister salientar ainda, sobre a liberdade testamentaria e a liberdade da pessoa
como sendo dois principios fundamentais que regulam a atividade juridica no pais. O
primeiro, conhecido como autonomia testamentéria, é a liberdade de cada individuo
de escolher, através do testamento, como distribuir os seus bens apds a sua morte. E
uma forma de o individuo ter um certo grau de controle sobre o destino dos seus bens,
mesmo apos a sua morte. O segundo principio, a liberdade da pessoa, estabelece
que cada individuo tem o direito de dispor de si proprio, de acordo com as suas
préprias crencgas ou escolhas. Esta liberdade geralmente se aplica as decisbes sobre
assuntos como casamento, religido e outras questdes relativas a vida pessoal®t. Em
linhas gerais, no Direito italiano, a autonomia testamentaria € regulada principalmente
pelo Codigo Civil italiano, enquanto a liberdade da pessoa € abordada pela

Constituicdo italiana.®’.

Embora inicialmente tais principios apontem uma certa autonomia, ndo se

deve deixar de reconhecer suas limitacdes, especialmente quando se detém as

155 TARTUCE, Flavio. Fundamentos do direito das sucessfdes em outros sistemas e no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 25, p. 117-140, jul./set. 2020, p. 126.

156 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessoes. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017.
157 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das sucessées. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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guestdes de protecao familiar, aparecendo entdo, uma certa dicotomia, e até mesmo

confluéncia.

Desta forma, recorre-se mais uma vez aos ensinamentos de Tartuce ao

utilizar Angelo Spatuzzi para explicar as limita¢cdes da autonomia testamentaria:

Spatuzzi pondera sobre a salvaguarda das relacBes familiares,
lecionando ser necessario equilibrar a autonomia do proprietario com
o principio da solidariedade familiar, e repetindo os dois doutrinadores
antes citados. Acrescenta, ainda, que o fendbmeno sucessério ndo é
estranho atutela dos interesses coletivos, como se da com a constante
intervencdo fiscal do Estado nas questdes atinentes a heranca.
Segundo ele — na mesma linha do que vem ocorrendo no Brasil —, a
sucessao deve levar em conta a concepc¢do de entidades familiares
além da familia nuclear retirada do art. 29 da Constituicdo da
Republica italiana, que reconhece o direito de familia como sociedade
natural fundada no matrimoénio.32 Dito de outra forma, a familia deve
ser baseada em multiplos modelos, abrangendo, por exemplo, a unido
de fato (coppia di fatto), ou seja, o que aqui denominamos de unido
estavel.33 Cita, por fim e a respeito dessa solugdo ampliativa de tutela,
deciséo da Corte Constitucional italiana, de 7.4.1988, que declarou a
inconstitucionalidade do art. 6° da Lei n° 392/1978, na parte que néo
previa entre os legitimados a suceder no contrato de locacdo o
convivente more uxorio, genitor dos filhos naturais havidos com o
locatario falecido.34 A solidariedade familiar como fundamento
sucessorio serviu, de acordo com o autor, para fundamentar o decisum
superior.15®

Nesse sentido, buscamos compreender a legitima nos ordenamentos juridicos
dos paises que certamente mais influenciaram a composi¢ao do sistema brasileiro ou
mais se aproximam dele, servindo assim, como caminhos que irdo subsidiar as
discussbes que se propdem nesta tese, sem prejuizo de outros ordenamentos,
principalmente quando podemos perceber que os fundamentos axiol6gicos para
existéncia e manutencdo de reserva do patrimonio do de cujus para determinadas

pessoas, em diversos ordenamentos juridicos, sdo bastante similares.

158 TARTUCE, Flavio. Fundamentos do direito das sucessfdes em outros sistemas e no Brasil. Revista
Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 25, p. 117-140, jul./set. 2020, p. 127.
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3.3 A legitima no direito brasileiro

Como vimos anteriormente, assim como o instituto familiar, nosso direito de
sucessao foi todo desenvolvido com base no Direito Romano, cujo modelo tinha
preferéncia pela sucesséo testamentaria a sucessdo legal ou também chamada
legitima. Esta era considerada supletiva, incidindo apenas quando ndo havia
testamento, 0 que se apresenta como uma notavel mutagéo paradigmatica.®>® Houve
uma mudanca radical do paradigma liberal e livre disposicdo testamentaria para uma
obediéncia e subordinacdo da vontade do testador as normas que regulam o direito
de sucessoes.

A sucessao legitima, nessa mudanca, ganhou o protagonismo e, atualmente, a
sua incidéncia é quase gue total em contrapartida a utilizacdo de testamento ou outras
formas de disposi¢cédo da vontade para efeitos sucessoérios. Mesmo o tratamento legal
sofreu esta inversao, pois o tratamento preferencial da lei passou a ser a sucesséo
legitima, e a testamentaria passou a ser secundaria. A doutrina aponta como outra
causa dessa inversdo a ascensdo de principios e valores sociais que interferem,
diretamente, no direito privado e, consequentemente, na autonomia privada, conforme

explica Paulo Lobo:

Todavia, o law in books foi ignorado pelo law in action. O modelo
individualista do predominio da sucesséao testamentaria, ao menos no
plano legal e doutrinario, foi desafiado pela realidade social brasileira
de desconsideracdo massiva do testamento e da incidéncia quase
total da sucessédo legitima em todas as classes sociais, além da
ascensao dos valores e principios sociais, que marcaram a trajetéria
do direito privado, principalmente a partir do inicio da segunda metade
do século XX, com especial destaque a funcéo social da propriedade,
gue se converteu em principio fundamental na Constituicdo de
1988.160

Nesse sentido, a lei desloca a primazia da figura do autor da heranca para a
figura do herdeiro. H4 uma nitida diminuicdo da autonomia privada do testador que

tem sua vontade subordinada aos ditames legais regulados pelas disposi¢Oes da

159 | B0, Paulo. Direito constitucional a heranca, saisine e liberdade de testar. Texto publicado no
Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
160 | 5BO, Paulo. Direito constitucional & herancga, saisine e liberdade de testar. Texto publicado no
Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
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sucessao legitima. Note que ha um forte ponto de interseccéo entre heranca, familia
e propriedade, sem que eles, no entanto, se confundam. Os vinculos consanguineos
e afetivos encontram relacdo direta nas normas que dispdem sobre o direito de
suceder, e a sucessao nada mais € do que a ocupacao, pelo herdeiro designado, da

posicéo juridica perante os bens deixados pelo de cujus, e antes exercida por ele.

Enquanto a sucessédo testamentéaria relaciona-se com a vontade expressa e
inequivoca do testador, a sucessédo legitima, também denominada ab intestato —
inexisténcia de testamento; daquele que néo testou, - a presunc¢ao da vontade do autor
da heranca advém da propria lei. E ela quem enuncia a ordem de vocacao hereditaria

e dentro desta modalidade de sucesséao, retiramos o instituto da legitima.

Extraindo o conceito do Cdodigo Civil brasileiro atual, a legitima consiste na
guota de metade dos bens da heranga, pertencente, de pleno direito, aos chamados
herdeiros necessarios.1®! A fim de entendermos melhor quem séo esses herdeiros
necessarios e como funciona esse instituto, € necessario analisarmos, de forma mais
detalhada, o seu tratamento legal, com uma breve andalise comparativa e evolutiva até

a disposicado que temos, atualmente, no Cadigo Civil de 2002.

3.3.1 A evolucdo do tratamento legal da legitima no ordenamento juridico

brasileiro

Aberta a sucessao, os herdeiros adquirem, automaticamente, a heranca. Essa
€ a interpretacdo extraida do artigo 1784 do Cdadigo Civil Brasileiro atual, de forma que
0 nosso sistema juridico admite a transmissdo automatica da heranca, sem
necessidade de aceitacdo ou consentimento dos herdeiros beneficiados, sejam eles

legitimos ou testamentarios.

Segundo Paulo L6bo, a esséncia dessa norma é ndo gerar um vazio de
titularidade sobre a heranca deixada com a morte da pessoa. Os direitos subjetivos
sobre a heranga passam, automaticamente, a um ou varios sucessores, sejam eles
determinados pelo proprio autor da heranca, em testamento, sejam eles determinados

pela lei. O que ndo se admite, no entanto, € que esses direitos subjetivos figuem sem

161 f, Art. 1.846 do Cddigo Civil Brasileiro.
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sujeitos, pois pela hermenéutica do referido artigo, a aceitacdo expressa ou tacita ndo

é requisito indispensavel para a transmissdo da heranca.®?

Essa maxima tem origem na expressao do Direito francés de droit de saisine,
diferente do modelo do Direito Romano, no qual a sucessao hereditaria se iniciava
com a aceitacao do sucessor e permanecia jacente até que essa se operasse. O droit
de saisine € umas das regras fundamentais do Direito das Sucessfes e muitos juristas
0 consideram como um principio de direito sucessoério. Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho definem o Principio de Saisine “como a regra fundamental do
Direito Sucessorio, pelo qual a morte opera a imediata transferéncia da heranca aos
seus sucessores legitimos e testamentarios".'%3 Maria Helena Diniz, por sua vez,
explica:

com o 6bito do hereditando, seus herdeiros recebem por efeito direto
da lei (son saisis de plein droit), as suas obrigagfes, a sua propriedade
de coisas méveis e imoveis e os seus direitos. Adotado esta o principio

da saisine, o direito de saisina, ou da investidura legal na heranca, que
erradia efeitos juridicos a partir do ébito do de cujus.®*

Quanto a classificacdo dos herdeiros ou sucessores, temos que sua origem
poder ser por disposicdo testamentaria, legado ou codicilo, chamados herdeiros
testamentarios, ou pode ser por disposicéo legal, chamados herdeiros legitimos. A
sucessao legitima ocorrera sempre que nao houver testamento ou, na existéncia de

um, ele ndo contemplar todos os bens ou for afastado por caducidade ou nulidade.

Na categoria de herdeiros legitimos, ou seja, aqueles que serdo chamados a
suceder por disposicao legal, extraimos uma outra divisdo que diz respeito ao grau de
amplitude atribuida pelo nosso direito sucessorio a esses herdeiros, e € dai que
surgem os herdeiros necessarios, também denominados reservatarios ou forcados, a

guem a lei concede, a seu favor, o direito a legitima.

Como vimos, a legitima, atualmente, € composta por metade do patrimdnio do
autor da heranca, de forma que na presenca de um ou alguns herdeiros necessarios,

essa quota parte do patriménio se torna indisponivel para disposi¢éo diversa da lei

162 | 6BO, Paulo. Direito constitucional & heranca, saisine e liberdade de testar. Texto publicado no
Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

163 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONHA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. S&o Paulo:
Saraiva, 2014. v. 7. Direito das Sucessdes. p. 59.

164 DINIZ, Maria Helena. Cdédigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.264.
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para efeitos sucessoérios. Configura claro limite a liberdade de testar, como bem

aponta Paulo L6bo:

O testador exerce sua autonomia ou liberdade de testar de modo
limitado quando ha herdeiros que a lei considera necessarios. Nesta
hipétese, que é a mais frequente, sua autonomia fica confinada a parte
disponivel, ndo podendo reduzir a legitima desses herdeiros. Sua
autonomia € mais ampla quando ndo h& qualquer herdeiro necessério,
podendo contemplar de modo desigual os demais herdeiros ou exclui-
los totalmente da heranca, quando destinar a heranca a terceiros. Por
ser instrumento de atribuicdo desigual da heranca e até de excluséo
desta é que a lei impBe a sucessdo testamentaria requisitos e
formalidades substanciais.'®®

Vale ressaltar que a reserva da legitima aos herdeiros necessarios ja era

garantida na codificacao civil de 1916, por forca do disposto no artigo 1.721 que

dispunha “o testador que tiver descendente ou ascendente sucessivel, ndo podera

dispor de mais da metade de seus bens; a outra pertencera de pleno direito ao

descendente e, em sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a legitima, segundo

o disposto neste Codigo”.

A protecdo da legitima e o reconhecimento dos herdeiros necesséario remonta

ao berco de Direito Romano, com a alteracdo antes exposta de que naquela época o

que estruturava o sistema romano de transmissao mortis causa era o testamento, ao

passo em que, hoje, houve a citada inversao de prevaléncia da forma de sucesséo

legitima, como explica Eduardo de Oliveira Leite:

Na dtica romana, o testador que despojava sua familia, sem justa
causa, faltava com o dever de solidariedade (officium pietatis: dever
de piedade), e o testamento podia ser anulado, como se tratasse da
obra de um louco, através da querela inofficiosi testamenti:
contestacdo do testamento que faltou com seus deveres. A nulidade
podia ser evitada se o legatério liberasse ao herdeiro, parente proximo
do defunto, o quarto daquilo que herdaria ab intestat e que se passou
a chamar ‘quarta legitima’ (também chamada, ‘legitima’ ou, a quarta
Falcidia, nome decorrente de uma lei Falcidia. A legitima traduzia o
dever moral post mortem em que pesava sobre um parente em relacdo
aos mais préximos. 166

165 | B0, Paulo. Direito constitucional a heranca, saisine e liberdade de testar. Texto publicado no
Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia.

166 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Coordenacéo de Salvio de
Figueiredo Teixeira. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XXI. p. 264.
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Clovis Bevilagua, no estudo das fontes romanas acerca do instituto da legitima
explica como era feita a reserva e a quem: “era dois tergos dos bens, se o testador
deixasse até quatro filhos e a metade, se deixasse mais de quatro; em favor dos outros
descendentes, assim como os ascendentes, a reserva hereditaria variava da metade
a um terco da sua parte, ab intestato, segundo essa parte se elevava ou ndo a um

quarto da heranca; quando o herdeiro era pessoa torpe (Cod., 3, 28, 1. 27)".167

Frise-se que pelo sistema romano da Lei das Xll Tabuas, o pater familias tinha
plena liberdade de testar, em uma superioridade do testamento sobre a sucesséo ab
intestato. Mas se ele falecesse sem deixar testamento, a sucesséo seria devolvida a
trés classes de herdeiros, da seguinte forma: a) sui, que eram os filhos sob o patrio
poder, a mulher desses filhos e outros parentes sujeitos ao de cujus; b) agnati, as
pessoas sob esse mesmo poder ou que se sujeitavam a ele, se o pater familias ndo
estivesse morto; e c) gentiles, os membros da mesma gens. Posteriormente, o direito
justinianeu estabeleceu que a sucessao legitima passasse a ser fundada unicamente
no parentesco nhatural, com a seguinte ordem de vocacdo hereditaria: a)
descendentes; b) ascendentes, com irméos bilaterais; ¢) irmaos consanguineos ou

uterinos; d) outros parentes colaterais.16®

Consolidado nas Ordenacdes do Reino, o sistema juridico portugués antigo
aderiu as fontes romanas e adotou a tutela de dois tercos do patriménio do falecido,
no caso da existéncia de herdeiros necessarios. Tanto é verdade que, como explica
Flavio Tartuce, o testador somente poderia dispor sobre a ter¢ca de seus bens, em
detrimento de seus filhos, o que é retirado do Livro IV das Ordenacdes Filipinas, Titulo
LXXXII, com a seguinte expressao: “quando no testamento o pai ndo faz mengao ao

filho, ou o filho do pai, e dispdem somente da terga”.16°

A alteracdo do quantum de protecdo da legitima ocorreu por forca da Lei
Feliciano Pena (Decreto 1.839, de 1907) que reduziu seu percentual de dois tercos

167 BEVILAQUA, Clévis. Direito das sucessdes. Edicao histérica. Rio de Janeiro: Rio Editora, 1983. p.
748.

168 GOMES, Orlando. Sucessdes. Atualizacdo de Humberto Theodoro Jr. 11. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 2-3

169 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 29.
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para metade dos bens do falecido. Estabelece o seu art. 2.° que “o testador que tiver
descendente ou ascendente sucessivel s6 podera dispor de metade dos seus bens,
constituindo a outra metade a legitima daqueles, observada a ordem legal”’. Essa
reducédo foi mantida pelo Cédigo Civil de 1916, e segue mantida pelo Codigo Civil de

2002, consolidada como regra do Direito Sucessorio brasileiro.1’°

Diferente do Codigo Civil de 1916 que considerava herdeiros necessarios 0s
ascendentes e os descendentes, e colocava o conjuge no terceiro lugar da ordem de
vocacao hereditaria, - alteracao trazida pela Lei Feliciano Pena, pois has Ordenacdes
do Reino, o cbnjuge ocupava o quarto lugar, - nossa codificacdo civil em vigor
acrescentou a figura do cénjuge como também herdeiro necessario, pela dic¢do do
artigo 1.845'71, além de trazé-lo ao primeiro, segundo e terceiro lugares na ordem de
vocacdo hereditaria, em concorréncia com os descendentes, ascendentes ou
isoladamente. Malgrado as criticas dessa inclusdo, que ainda serdo oportunamente
analisadas, o fato é que hoje, havendo herdeiros necessarios sobreviventes
(descendentes, acescentes ou conjuge), a eles é garantida a reserva de 50% do

patriménio do de cujus correspondente a legitima.

Esses herdeiros necessarios s6 poderéo ter seu direito a legitima excluidos nas
hipéteses de indignidade ou deserdacdo, cujos rol taxativos se encontram
disciplinados nos artigos 1.814'72, 1.962173 e 1.96317* do Cddigo Civil. A indignidade

€ tratada no capitulo destinado aos excluidos da sucessao, cuja declaracdo depende

170 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 29.

171 Art. 1.845 do Cadigo Civil Brasileiro: “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes
e o cbnjuge.

172 Art. 1.814 do Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 1.814. S&o excluidos da sucesséo os herdeiros ou
legatérios: | - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu cdnjuge, companheiro, ascendente ou
descendente; Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem
em crime contra a sua honra, ou de seu cOnjuge ou companheiro; Il - que, por violéncia ou meios
fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de
ultima vontade.”

173 Art. 1.962 do Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814,
autorizam a deserdagédo dos descendentes por seus ascendentes: | - ofensa fisica; Il - injaria grave;
Il - relacdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto; IV - desamparo do ascendente em alienacéo
mental ou grave enfermidade.

174 Art. 1.963 do Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814,
autorizam a deserdacdo dos ascendentes pelos descendentes: | - ofensa fisica; Il - injuria grave;

Il - relacdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o marido ou
companheiro da filha ou o da neta; IV - desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave
enfermidade.
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de sentenca judicial. Ja a deserdacéo é tratada em capitulo préprio s6 pode ocorrer
por disposicdo expressa de causa em testamento, dependente de prova da

veracidade pelo herdeiro instituido®>.

Dispde o artigo 1.829 do Cdédigo Civil de 2016 que “a sucesséo legitima defere-
te na seguinte ordem: | - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao universal,
ou no da separacédo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime
da comunhdao parcial, o autor da heranca nado houver deixado bens particulares; Il -
aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; Ill - ao conjuge sobrevivente; IV -

aos colaterais.”

Neste momento podemos perceber, claramente, a sincronizacao e a interacao
entre o Direito de Familia e o Direito das Sucessfes, pois 0 artigo acima traz relacéo
direta com a ideia de parentesco, e € preciso tracas alguns apontamentos desse
didlogo. Podemos encontrar diferentes conceituagdes de “parentesco” na doutrina’®,
mas de todas elas podemos extrair trés formas de parentesco: o consanguineo ou

natural, o por afinidade e o civil.

Tomando emprestado os ensinamentos de Flavio Tartuce, o doutrinador explica
que o parentesco consanguineo € aquele “existente entre pessoas que mantém entre
si um vinculo biolégico ou de sangue, ou seja, que descendem de um ancestral
comum, de forma direta ou indireta.”’” Explica ainda que o parentesco por afinidade
€ aquele existente entre um cbnjuge e os parentes, - ascendentes, descendentes e

irmaos, - do outro cdnjuge ou companheiro, com a ressalva de que os conjuges nao

15Arts. 1.964 e 1.965 do Cadigo Civil Brasileiro: “Art. 1.964. Somente com expressa declaracdo de
causa pode a deserdacéo ser ordenada em testamento.

Art. 1.965. Ao herdeiro instituido, ou aquele a quem aproveite a deserdacédo, incumbe provar a
veracidade da causa alegada pelo testador.

176 “¢ o liame que vincula as pessoas oriundas de uma ascendéncia comum (parentesco
consanguineo), ou jungidas quer pela transmisséo do patrio poder (parentesco civil) quer pelos
efeitos do matrimdnio (parentesco afim).” LIMONGI FRANCA, Rubens. Instituicdes de direito civil. 5.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 291.

“o vinculo existente nao sé entre pessoas que descendem umas das outras ou de um mesmo tronco
comum, mas também entre o cdnjuge ou companheiro e os parentes do outro e entre adotante e 0
adotado”. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 1122.

“o parentesco é o vinculo que une duas ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender
ou de ambas procederem de um genitor comum”. VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo Civil interpretado.
Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 1448.

177 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessdes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 142.
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sao parentes entre si, mas sdo unidos por vinculo de outra natureza, que decorre da
conjugalidade ou da convivéncia. Ja o parentesco civil € o decorrente de qualquer

outra origem que ndo seja a consanguinidade ou a afinidade.'”®

Essa ultima forma de parentesco tradicionalmente sempre foi relacionada a
adocdo. No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia apontam outras duas formas de
parentesco possivel diante da evolucdo da ciéncia e da elevacdo da afetividade a
principio juridico do nosso ordenamento. A primeira diz respeito a técnica de
reproducdo assistida heter6loga, que se efetiva com material genético, sémen ou
ovulo, de terceiro, captado em clinica especializada, situacdo na qual ha vinculo
parental com relacdo as pessoas que planejaram e utilizaram a técnica. J4 a segunda

é a chamada socioparentalidade afetiva que se funda na posse de estado de filho.17®

Merece destaque o julgado do Supremo Tribunal Federal do ano de 2016 que
chancelou entendimento que ja vinha sendo adotado pela doutrina majoritaria e
reconheceu, definitivamente, a parentalidade socioafetiva como forma de parentesco
civil. Na mesma decisao, reconheceu, ainda, a possibilidade da multiparentalidade, ou

seja, multiplos vinculos parentais, extraida ementa com a seguinte redacao:

(...) 1. O prequestionamento revela-se autorizado quando as
instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso
Extraordinario na fundamentacéo do julgado recorrido, tanto mais que
a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo deve
ser apreciado a luz das assertivas faticas estabelecidas na origem. 2.
A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta
de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distincao entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Cdodigo
Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de filiacdo, por adotar
presuncdo baseada na centralidade do casamento, desconsiderava
tanto o critério biolégico quanto o afetivo. 3. A familia, objeto do
deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o
plano constitucional, reclama a reformula¢do do tratamento juridico
dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana
(art. 1°, Ill, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana
compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicéo
individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em
relacdo a eventuais formulacdes legais definidoras de modelos
preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemé&o (BVerfGE 45, 187).

178 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessoes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 142.
179 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessofes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 142.
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5. A superacdo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relacdes afetivas interpessoais dos préprios
individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6. O
direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, lll, da Constitui¢éo,
ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento
juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
autodeterminacdo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos
préprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos meios
eleitos pelos cidadaos para a persecucdo das vontades particulares.
Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e
deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Biritto,
DJe de 14/10/2011. 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucéo das vontades dos governantes, por isso
gue o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. 8. A Constituicdo de 1988, em
carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a unido
estavel (art. 226, 8§ 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226,
§ 49), além de enfatizar que espécies de filiacdo dissociadas do
matriménio entre os pais merecem equivalente tutela diante da lei,
sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas (art. 227, § 6°. 9. As unibes estaveis homoafetivas,
consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar,
conduziram a imperiosidade da interpretacdo n&o-reducionista do
conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil (ADI n°. 4277, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011). 10. A compreensao
juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela
normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se
manifestar, a saber: (i) pela presuncéo decorrente do casamento ou
outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biolégica ou (iii) pela
afetividade. 11. A evolucéo cientifica responsavel pela popularizacao
do exame de DNA conduziu ao reforco de importancia do critério
bioldgico, tanto para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacao
do direito de personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto
critério, por sua vez, gozava de aplicagcdo por doutrina e jurisprudéncia
desde o Codigo Civil de 1916 para evitar situacbes de extrema
injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o
nome da familia (hominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio
) e gozasse do reconhecimento da sua condi¢cdo de descendente pela
comunidade (reputatio). 13. A paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, 8§ 7°, da Constituicdo, na perspectiva da
dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o acolhimento,
no espectro legal, tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia biolégica, sem que seja necessario decidir entre um ou
outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos. 14. A pluriparentalidade, no Direito
Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla
paternidade” (dual paternity), construido pela Suprema Corte do
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Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, ao
mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do genitor
a declaracdo da paternidade. Doutrina. 15. Os arranjos familiares
alheios a regulacdo estatal, por omissdo, ndo podem restar ao
desabrigo da protecéo a situacdes de pluriparentalidade, por isso que
merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito, os
vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais
completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) e da
paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a
gue se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para
aplicagdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica, com
os efeitos juridicos proprios”.18°

Conforme extraimos do julgado, o reconhecimento da possibilidade de
multiparentalidade operara efeitos para todos os fins juridicos, inclusive para efeitos
sucessorios reciprocos entre os ascendentes e descendentes. Neste sentido, foi
aprovado em outubro de 2019, no Xl Congresso Brasileiro do IBDFAM, o Enunciado
n. 33: “o reconhecimento da filiagdo socioafetiva ou da multiparentalidade gera efeitos
juridicos sucessoérios, sendo certo que o filho faz jus as herancas, assim como os
genitores, de forma reciproca, bem como dos respectivos ascendentes e parentes,

tanto por direito préprio como por representagdo”. 18!

180 STF. Recurso Extraordinario 898.060/SC, com repercussao geral, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21.09.2016,
publicado no Informativo n. 840 da Corte. EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO . SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO
DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, lll, DA CRFB). SUPERACAO DE
OBICES LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS
REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE -CONCEBIDOS. ATIPICIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART.
226, § 3 °, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4 °, CRFB).VEDACAO A
DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 6 °,
CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA . NECESSIDADE DE
TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE . PLURIPARENTALIDADE.
PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7 °, CRFB). RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES

181 IBDFAM. Enunciado 33. Disponivel em https://ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam.
Acesso em 22 de fevereiro de 2023.
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As explanacdes sobre parentesco sdo necessarias para visualizamos o ponto
crucial de intersecéo entre o Direito de Familia e o Direito das Sucessdes, mormente
se levarmos em consideracdo que a reserva da legitima sempre foi destinada por
critério de parentesco e, atualmente, foi incluida no rol a pessoa do cdnjuge, mas nao
s6. Trata-se de analise necessaria para o exercicio reflexivo a que este trabalho se
propde, sobre a necessidade de alteragdes no instituto da legitima, ao passo em que
seguimos o entendimento de que o percentual, a destinacdo e forma de tratamento
da reserva da legitima, - que € um dos principais institutos juridicos que limitam a
autonomia privada, - ndo condiz com a realidade e as modificacfes sociais, e ainda
possui berco e fundamentos que, por muitas vezes, nao se sustentam na analise do

caso concreto.

A evolucédo do Direito, que acompanha a evolucao da humanidade, é marcada
por trés instituicdes interligadas e concatenadas: familia, propriedade e sucesséo.
Exatamente por isso, percebemos que a concepcdo que se tem de familia e de
propriedade é que vai determinar a escolha do regime sucessorio com predominancia
da autonomia da vontade do testador, ou sua limitacdo pela legitima. Tudo esta

interligado.

No entanto, a escolha da forma de disposi¢cao patrimonial do individuo para
efeitos mortis causa, por muitas vezes nado tem relagdo com parentesco, e a tolhida
na liberdade de disposi¢cdo, em razdo da legitima, acarreta muito mais conflitos ou
obstaculos para uma sucessao tranquila e exitosa, principalmente quando fazemos a
analise do Direito das Sucessdes a partir das principais problematicas da sucessao

de empresa familiar, como se vera mais adiante.

3.4 O fundamento axioldgico da legitima

Podemos nos questionar o seguinte: se, na época do Direito Romano, a
primazia era atribuida as disposicdes testamentarias do falecido, porque houve essa
inversao e se atribuiu preferéncia a sucessao legitima, ou seja, a vontade da lei? Para
entendermos e respondermos a essa pergunta, precisamos analisar os fundamentos
axiolégicos da legitima e os argumentos utilizados, ainda hoje, para nao ter havido

modificacdes de suas normas.
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Historicamente, ndo ha uma uniformizacdo de tratamento na justificativa da
legitima. Ha alguns que visualizam um carater jusnaturalista, que atribui a legitima e
presunc¢édo de vontade do de cujus, enquanto uma segunda corrente defende que a
legitima esté lastreada da busca da preservacdo da familia, para o sustento dos

membros familiares, em uma solidariedade e colaboracéo for¢cada, imposta por lei.

Héa uma prevaléncia juridica na segunda corrente, como reconhece o professor
argentino Marcos M. Cérdoba, que entende que o fundamento da legitima “repousa
em um beneficio em favor da familia.”®2 No mesmo sentido, entende Arnaldo

Rizzardo:

Encontra-se a razdo da limitagcdo na necessidade de proteger os
interesses da familia, que abrange os parentes mais préximos e o
cbnjuge sobrevivente. Estd a posicdo que prevaleceu das vivas
discussbes que grassavam desde tempos antigos, com raizes no
officium pietatis do direito romano, sob o enfoque de que se deve
reservar parte do patrimonio aos parentes consanguineos.®

Infere-se, assim, que a justificativa, a priori, da legitima é garantir um patrimoénio
minimo para os membros do ndcleo familiar do falecido, como mecanismo de
sobrevivéncia dos integrantes da familia, o que transcende um carater de
solidariedade familiar. Seria a limitagdo ao proprio direito de propriedade, que assim

como qualquer outro direito, ndo € absoluto.

Flavio Tartuce traz ao conhecimento o relato de Clovis Bevilagua de que na
tramitacdo do projeto do Codigo Civil de 1916, chegou a ser aprovada no Senado a
plena liberdade de testar, mas foi rejeitada na Camara dos Deputados. Nesse relato,
0 jurista demonstra quais sao 0s principais argumentos, juridicos e morais, para a

defesa da plena liberdade e os repele, nas palavras de Tartuce, da seguinte forma'8+:

1.9) O direito de testar seria uma simples aplicacédo do direito de livre
disposicdo atribuido ao proprietario do bem. Em suma, haveria um
legitimo exercicio da autonomia privada. O doutrinador procura afastar
esse argumento com base no fato de nédo ser o direito a propriedade
absoluto, tendo em vista, principalmente, a sua funcéo social. Sobre a
constatacdo de que a Constituicdo Federal da época assegurava o

182 CORDOBA, Marcos M. Sucesiones. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni editores. 2016. p. 345.
183 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 34-35.

184 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessofes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 30.
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exercicio do direito da propriedade de forma plena, Bevilagua insiste
nas limitacdes existentes a respeito desse direito subjetivo, inclusive
no Texto Superior. Em resumo, sustenta ser esse um “argumento sem
valor”, o que é perfeitamente plausivel, em tempos atuais, diante de
fortes limitacbes ao direito de propriedade percebidas no sistema
juridico nacional.

2.9 A heranca forcosa ou forcada seria uma injusta restricdo a
liberdade individual. A suposta injustica é afastada pelo autor
intelectual da codificagéo anterior pelos fundamentos de protecdo da
familia contra o arbitrio do individuo, “contra um impulso, momentaneo
talvez, que sacrifica 0 bem-estar, sendo a vida, de entes, que o
testador tinha a obrigacao de sustentar”.

3.9) Aliberdade de testar serviria para consolidar a autoridade paterna,
porque o pai tem o direito de transmitir o seu patriménio ao filho mais
digno de sua estima. Para Bevilaqua, tal argumento € uma iluséo, pois
a hipocrisia, a intriga e a ganancia afastam a boa-fé dos pais, langcando
discérdia entre os irméos. Tem razdo especial, nesse ponto, 0
doutrinador, eis que o argumento, na atualidade, representa claro
preconceito em relagédo a filhos, em afronta ao art. 227, § 6.°, da
Constituicdo Federal. Sem falar que a norma deve ser atualizada
diante da igualdade constitucional entre homens e mulheres (art. 5.°,
inc. I, da CF/1988), o que atinge as relacbes familiares, ndo se
podendo mais falar em autoridade paterna, mas em autoridade
parental, exercida tanto pelo pai quanto pela mae.

4.°) A liberdade de testar desenvolve a iniciativa individual, porque,
guando o sujeito sabe que ndo pode contar com a heranca, procura
desempenhar atividades para lhe dar o devido sustento. De outra
forma, haveria um efeito no inconsciente coletivo pela necessidade do
trabalho e da labuta diaria. Bevilagua aponta ser esse o argumento
mais valioso — 0 que também é a minha percepg¢ao —, mas que deve
ser afastado diante de outras consideragfes de maior peso. Para ele,
“a educagao convenientemente dirigida obtera a mesma vantagem de
desenvolver a capacidade de direcdo da vida, sem as funestas
consequéncias da liberdade de testar, entre as quais avultam a
inflagdo do egoismo, que € retrocesso a animalidade, e a dispersao do
grupo familial, que impede o cultivo de afeigbes, que somente no
circuito familiar se podem desenvolver. E esta falha prejudica,
enormemente, o aperfeicoamento moral do homem” (BEVILAQUA,
Clovis. Direito..., 1983, p. 752-754).18°

Desse debate, podemos extrair fundamentos importantes para o afastamento
da plena liberdade de testar como a funcdo social da heranca, funcéo social da
propriedade, principio da solidariedade familiar e o principio da igualdade.

185 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessofes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.
6. p. 30.
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Com respeito aos argumentos acima expostos, fato € que o tratamento dado pelo
ordenamento juridico brasileiro a legitima, ndo acompanha a inegavel e indiscutivel

evolugéo das relacdes familiares, nem tampouco da evolucéo social.

Necessario ressaltar que ndo seguimos uma linha de defesa de extingdo da
legitima ou a plena e absoluta liberdade de testar, indiscriminadamente, a todo e
qualquer caso. O entendimento defendido no presente trabalho € de uma necesséria
adequacao do instituto, com possibilidades de uma legitima flexivel e um equilibrio
entre a autonomia privada do testador, com outros direitos que devem ser igualmente
observados e preservados, adequando-se o instituto, seu percentual e sua incidéncia,
as novas necessidades e anseios sociais, o que contribui para diminuicéo de litigios e
probleméticas em outros ramos do direito, especialmente no Direito Empresarial

guando analisamos a sucessao das empresas familiares.

3.5 A reducdao das liberalidades inoficiosas

Quando falamos em reducdo de liberalidades no direito sucessorio, nos
referimos ha como se dar& a protecdo no ordenamento juridico brasileiro nos casos
em que haja afronta a legitima. Essa protecdo ocorre sob duas perspectivas: a
protecdo contra doacdes realizadas em vida pelo autor da heranca, e a protecao
contra disposicdes testamentarias, sendo que ambas ficam sujeitas a reducao no caso

de atingirem a quota de reserva legitimaria.

As doacOes realizadas em vida encontram limitacdo legal expressa, - que
reverbera no direito sucessorio, - no artigo 549 do Cadigo Civil que dispbde que “nula
€ também a doacédo quanto a parte que exceder a de que o doador, no momento da
liberalidade, poderia dispor em testamento.”'® Neste sentido, toda doacdo que

ultrapassar metade do patriménio do autor da heranca estara sujeita a inoficiosidade.

Essa inoficiosidade caracteriza uma protecdo do instituto da legitima ainda em
vida, cujos efeitos serdo percebidos, no entanto, na maioria dos casos, somente

guando do seu falecimento, com a abertura da sucesséo. Isso porque 0 que incide é

186 Art. 1.845 do Cddigo Civil Brasileiro: “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o cOnjuge.
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o disposto no artigo 2.007 do Cdédigo Civil brasileiro, ao tratar sobre a reducao das

doacdes inoficiosas, com a seguinte redacao:

Art. 2.007. Sao sujeitas a reducdo as doacdes em que se apurar
excesso quanto ao que o doador poderia dispor, no momento da
liberalidade.

§ 10 O excesso sera apurado com base no valor que os bens doados
tinham, no momento da liberalidade.

§ 20 A reducéo da liberalidade far-se-a pela restituicdo ao monte do
excesso assim apurado; a restituicdo sera em espécie, ou, se ndo mais
existir o bem em poder do donatério, em dinheiro, segundo o seu valor
ao tempo da abertura da sucessdo, observadas, no que forem
aplicaveis, as regras deste Cddigo sobre a reducgéo das disposicdes
testamentarias.

E importante ressaltar, no entanto, que apesar de ndo constar expressamente

do texto do artigo, uma corrente da doutrina defende que a nulidade a que aduz o

artigo 549 do Cadigo Civil podera ser proposta mesmo em vida do doador, conforme

explica Flavio Tartuce:

Por isso, reafirme-se que ndo ha necessidade de aguardar o
falecimento do doador para a sua propositura. Em outras palavras,
poderd ser proposta mesmo estando vivo o doador que instituiu a
liberalidade viciada. Repise-se que, visando a esclarecer, o Projeto de
Lei 699/2011 (antigo PL 6.960/2002) pretende acrescentar um
paragrafo unico ao art. 549, com o seguinte teor: “Art. 549. (...)
Paragrafo Unico. A acdo de nulidade pode ser intentada mesmo em
vida do doador”. A proposta confirma o entendimento doutrinario atual,
gue pode ser invocado na pratica sucessionista.8’

Outro ponto relevante € o fato de que, embora o artigo da reducéo das doacdes

inoficiosas esteja inserido no capitulo destinado a colagéo, instituto que sera analisado

a sequir, todas as doacdes que, no momento de sua realizacdo, excedam metade do

patrimdnio disponivel do doador serdo consideradas inoficiosas e estardo sujeitas a

reducéo, e ndo sdo somente aquelas doacdes que devem ser colacionadas.

187 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — direito das sucessofes. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v.

6. p. 584.
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Também néo se pode confundir a reducédo por doacgéao inoficiosa com a reducao

das disposicdes testamentarias, que trata de disposicdes previstas em testamento que

atinjam a quota parte de reserva legitima. Essa reducéo de disposi¢do testamentaria

esta prevista no artigo 1.967 do Caodigo Civil, com a seguinte redacéo:

Art. 1.967. As disposicdes que excederem a parte disponivel reduzir-
se-do0 aos limites dela, de conformidade com o disposto nos
paragrafos seguintes.

§ 1 2Em se verificando excederem as disposi¢cfes testamentarias a
porcdo disponivel, serdo proporcionalmente reduzidas as quotas do
herdeiro ou herdeiros instituidos, até onde baste, e, ndo bastando,
também os legados, na proporcao do seu valor.

8§ 2 2Se o testador, prevenindo o caso, dispuser que se inteirem, de
preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a reducdo far-se-4 nos
outros quinhdes ou legados, observando-se a seu respeito a ordem
estabelecida no paragrafo antecedente.

O principal ponto de diferenciacdo das duas formas de protecéo da legitima no

que diz respeito as liberalidades, esta no momento de aferi¢éo ou verificacao do valor.

A doacéao é feita em vida pelo de cujus, e seus efeitos sdo imediatos a liberalidade. Ja

a disposicdo testamentaria € feita para que se produza efeitos somente ap6s a morte

do testador. Desta forma, em caso de liberalidade que afronte a reserva legitima, o

critério utilizado para calcular a reducao é diferente em cada um dos casos, conforme

explica Arnoldo Wald:

E preciso salientar que o critério para reducdo das disposicoes
testamentarias em favor de herdeiros necessarios ndo € o mesmo
aplicavel em relacéo as doac¢des inoficiosas. Sao reduziveis as quotas
de herdeiros que ultrapassam a parte disponivel, ou seja, a metade
dos bens do falecido, no momento da abertura da sucessao, apés a
deducdo das despesas do funeral e dos débitos. Sdo inoficiosas e
reduziveis, por esse motivo, as doa¢bes em que o doador diminuiu o
seu patriménio de mais da metade do que lhe pertence no momento
em que fez a doacédo. Nota-se, pois, que sao diferentes 0s momentos
em gue se aprecia o patrimonio do falecido para reduzir as disposi¢des
testamentarias e as doacdes feitas em vida.!88

188 \WALD, Arnoldo. Direito Civil - direito das sucessdes. v. 6. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.

158.
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Essa dupla forma de afericdo dos valores para fins de eventual reducédo
desagua em mais um ponto delicado e altamente criticavel das normas de direito
sucessorio brasileiro. I1sso porque a protecdo da legitima serd calculada em dois
momentos diversos, explica-se: se for o caso de reducéo de disposicao testamentéria,
o céalculo da legitima seréa feito com base nos bens que o de cujus possuia no momento
da abertura de sua sucesséo, sendo este momento o de seu falecimento. No entanto,
se for o caso de reducao por doacgédo inoficiosa, a base de calculo para verificacdo da
inoficiosidade serd o momento da realizacdo da liberalidade, ou seja, 0 momento da
doacéo. Allan Viana Juanior, em sua dissertacado de mestrado defendida na Faculdade

de Direito da Universidade do Porto, exemplifica muito bem a problemética:

N&o se trata, aqui, de calcular duas legitimas diversas, mas sim de
uma protecdo que se afigurara em dois momentos diversos.
Exemplificando, tem-se que se um auto da heranca, ainda em vida,
possuir o patriménio de 100 e resolve fazer uma doacéo no valor de
70. Essa doacéo seria inoficiosa por transpor a parte disponivel do
patrimdnio. Assim, ainda em vida, o individuo é tolhido do seu direito
de dispor do patriménio por uma quota legitima ficticia.8

O autor ainda explica que o termo “legitima ficticia” foi escolhido por sequer
sabermos se, no momento do falecimento do doador, existirdo herdeiros

necessarios.1%

Neste cenario, algumas consideracdes sdo importantes. Se o célculo da
disponibilidade patrimonial € remetido ao momento da realiza¢éo da doacgéao, qualquer
doacdo que exceda a parte disponivel que o doador tinha no momento da liberalidade
sera considerada inoficiosa, ainda que o doador, agora falecido, tenha constituido um
patrimdnio muito maior do que o que ele possuia no momento da doacao e este valor,

calculado no momento da abertura da sucesséo, néo caracterizaria afronta a legitima.

Se, no entanto, entendermos como a corrente seguida por Flavio Tartuce, de

que é possivel acdo de nulidade por doagéo inoficiosa, com o doador ainda em vida,

189 \/JANA JUNIOR, Allan. A Construgdo de Uma Teoria da Imputacdo no Direito Sucessério
Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. 2017. p. 101.
190 \/JANA JUNIOR, Allan. A Construcdo de Uma Teoria da Imputagdo no Direito Sucessorio
Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. 2017. p. 101.
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possibilitaria a verificacdo da inoficiosidade da doacdo imediatamente a sua

ocorréncia, o que acarreta algumas consequéncias, COmo Se vera a seguir.

A primeira € a contrariedade ao artigo 2.007, 82° do CC brasileiro, que cria uma
dependéncia da abertura da sucessao para a apuracao da reducéo, ao prever que as
reducdes serao feitas pelos valores apurados na abertura da sucessao. A segunda é
que, enquanto ndo se operar a abertura da sucesséo, com o evento morte do doador,
0 que se tem € uma mera expectativa de direito por parte dos herdeiros necessarios,
pois até que a abertura ocorra, muito pode acontecer, inclusive o proprio herdeiro que
tem interesse na nulidade da parte inoficiosa vir a falecer antes o doador. Outra critica
gue se faz é o fato de que, se essa disposicéo tem o intuito de proteger os herdeiros,
ela se mostra ineficaz pela facilidade em se driblar o cdBmputo, pois se este é realizado
levando-se em conta o momento da doacdo, basta que o doador faca pequenas
doacbes espacadas no tempo, em que cada uma delas ndo ultrapasse metade do
patrimdénio no momento de sua realizacdo. Assim, aos poucos, o doador ird se

desfazer de seu patrimonio sem que isso configure inoficiosidade.%*

Uma ultima critica é que ha uma limitagdo da autonomia privada ainda mais
preocupante, pois a legitima somente € calculada no momento de abertura da
sucessao, por disposicdo expressa do artigo 1.847, sendo que o célculo da afericdo
da inoficiosidade remetida ao momento da liberalidade ocorre sobre uma legitima que
ainda sequer pode ser calculada contabilmente, pois s6 sera contabilizada quando se

operar o evento morte.

Em qualquer caso, seja admitindo a possibilidade de acédo imediatamente apés
a liberalidade, ou somente apos a abertura da sucesséo, fato é que a escolha do
legislador em remeter a afericdo da inoficiosidade com base no patrimdnio existente
no momento da doacdo acarreta problemas que estdo diretamente ligados,
primeiramente, a propria forma como a legitima €, ainda, disposta e protegida em

nosso ordenamento juridico.

Por fim, é importante registrar que, paises como lItalia, Portugal e Espanha que

também possuem reserva de quota hereditaria correspondente a legitima - como visto

191 yyJANA JUNIOR, Allan. A Construcdo de Uma Teoria da Imputagdo no Direito Sucessorio
Brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. 2017. p. 104-105.
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- dispdem de meios juridicos de protecdo em caso de afronta a reserva, e possibilita
0 manuseio dos mecanismos para buscar a reducéo de liberalidades que excedam a

parte disponivel, ou seja, aquela que o de cujus tem o direito de livremente dispor.

3.6 A colacao

A andlise do instituto da colacdo também é relevante para o presente trabalho,
pois faz parte do processo de inventario e tem como objetivo garantir a igualdade entre
os herdeiros na partilha dos bens deixados pelo falecido. E mais bem conceituada
pela doutrina como “uma conferéncia dos bens da heranga com outros transferidos
pelo de cujus, em vida, aos seus descendentes, promovendo o retorno ao monte das
liberalidades feitas pelo autor da heranca antes de falecer, para uma equitativa

apuracéo das quotas hereditarias dos sucessores legitimarios”.

A matéria é regulada pelos artigos 2.002 a 2.012 do Cédigo Civil de 2002, bem
como no Codigo de Processo Civil de 2015 nos artigos 639 a 641. A finalidade do
instituo consiste em igualar as legitimas, de forma que se torna obrigatério aos
herdeiros necessarios, trazer a conferéncia, bens que tenham sido recebidos através
de doacédo, ainda em vida do ascendente comum. H4, portanto, uma presunc¢ao de
gue a doacado de ascendente para descendente, em vida, constitui adiantamento de

legitima, conforme preceitua o artigo 544 do Codigo Civil brasileiro.

Trata-se, portanto, de mais um instituto cujo objetivo principal é a protecédo da
reserva legitimaria, pois o préprio artigo 2.003 do Codigo Civil dispbe expressamente
que “a colacdo tem por fim igualar, na propor¢cdo estabelecida neste Cdédigo, as
legitimas dos descendentes e do cdnjuge sobrevivente.” O donatario que nao trouxer
a colacao os bens recebidos em vida do ascendente comum estdo sujeitos a pena

civil de sonegados.9?

192 ¢f. ensinamentos de Carlos Maximiliano, “sonegado é tudo aquilo que deveria entrar em partilha,
porém foi ciente e conscientemente omitido na descri¢cdo de bens pelo inventariante, ndo restituido pelo
mesmo por sucessor universal, ou soado a herdeiro e nao trazido a colacdo pelo beneficiado pela
liberalidade. A falta proporsitada constitui ato de ma-fé; por isso, a lei a fulmina com especial
penalidade.” MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1952.
v. 3. p. 404.
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O direito espanhol também contempla a colacdo e a conceitua como a
operacdo contabil que os herdeiros necesséarios devem realizar, consistente em
agregar ao monte hereditario o valor das doacfes que tiverem recebido do de cujus
por dote, doag&o ou qualquer outro titulo lucrativo, com a finalidade de computar essas
guantidades tanto no calculo e para fixacdo das legitimas, quanto na conta de

partilha.13

No entanto, com relagéo ao direito espanhol, pode-se dizer que existem dois
tipos de colagBes. A primeira € a prevista no artigo 818, que na realidade consiste em
uma "computacado” de doacdes: as chamadas "doacdes colacionaveis". Essas nao
podem ser entendidas apenas como aqguelas recebidas pelos herdeiros legitimos, de
acordo com a doutrina e jurisprudéncia. Na realidade, trata-se de uma computagéo de
todas as doacgdes feitas pelo falecido, tanto a favor dos herdeiros legitimarios quanto
a favor de estranhos. Sua finalidade € proteger a intangibilidade quantitativa da
legitima, verificar se o falecido disponibilizou mais bens por doacdo do que poderia
dispor em testamento, o que representaria um prejuizo e uma violacao da reserva da
legitima. Portanto, apos realizar o calculo das doac¢des e sua atribuicao as diferentes
partes em que o patrimonio é dividido, sera verificado se a acdo de reducéo de legados

e doacdes deve ser utilizada.

J& a colacao propriamente dita é regulamentada nos artigos 1035 e seguintes
do Cédigo Civil espanhol, e sua finalidade ndo é a protecao da legitima. Esse instituto
consiste em uma operacado inerente a fase de partilha da heranca quando varios
herdeiros que também s&o herdeiros legitimarios concorrem. Nao é uma operacao
imposta de forma imperativa ao falecido, mas sim uma regra de carater dispositivo
gue depende da vontade do falecido, pois ele pode dispensar a realizacao da colagao,
conforme estabelecido no artigo 1036 do Cdadigo Civil. Seu fundamento geralmente é
encontrado na presuncédo da vontade do de cujus, pois geralmente busca-se a

igualdade e o critério de equidade entre os herdeiros ou descendentes.

193 «g Cadigo Civil define la colaciéon como la operacion contable que deben realizar los herederos

forzosos, consistente en agregar a la masa hereditaria el valor de las donaciones que hubiesen
recebido del causante por dote, donacidn u otro titulo lucrativo, con la finalidad de computar tales
cantidades no solo en la fijacion de las legitimas (art. 818 CC), sino también en la cuenta particional
(art. 1.035 a 1.050 CC)". In: SIMARO, Clara Gago. Las donaciones en la sucesién hereditaria
(computo, imputacién y colacion). Tesis doctoral. Universidad de Oviedo. 2019. p. 313. — traducgédo
livre.
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Neste sentido, as doacfes colacionaveis sdo apenas aquelas recebidas pelos

herdeiros que sao herdeiros legitimarios.

Apesar do texto legal ndo contemplar expressamente a figura do conjuge, ha
uma corrente doutrinaria que entende ser ele, também, destinatario do dever de
colacionar os bens recebidos por doacdo, sugerindo uma revisdo no conceito da

colacéo se dirigir apenas aos descendentes.1%

No artigo 2.005 do Cdédigo Civil brasileiro ha a possibilidade de realizar a
denominada “dispensa de colagéo”, desde que expressamente outorgada pelo doador
no préprio titulo da liberalidade ou em testamento. Como ja defendido, ndo configura,
propriamente, dispensa, pois o valor da liberalidade ndo deixara de ser levado em
consideracao na realizacao do célculo contabil da colacdo. O que ocorre, na verdade,
€ imputacdo do bem doado na parte disponivel. Isso permite que o doador estabeleca
quinhdes diferentes aos seus herdeiros, desde que a liberalidade nao ultrapasse o
limite maximo da parte disponivel, respeitando, assim, a reserva minima do quinhao

legitimario.1%

A maior parte dos ordenamentos juridicos contempla a necessidade de igualar
aos demais beneficiarios do de cujus, no momento da partilha, os valores dos bens
recebidos graciosamente por um deles, quando ainda vivo o autor da heranca. Esse
entendimento também constitui heranca da tradicdo romanistica, pois os sistemas
sucessorios do Direito Romano sempre recorreram a ideia da colacdo para trazer ao
calculo os bens doados em vida, presumindo a lei que todo bem recebido em vida por
descendente de ascendente, pressupde uma antecipacdo daquilo que teria direito a

receber somente no momento do falecimento do doador.

Toda a construcéo do direito de sucessfes esta concretada em institutos que
visam proteger a inafastabilidade, inflexibilidade e imutabilidade da reserva legitimaria,

de forma que toda e qualquer investida no quinhdo destinado aos herdeiros

194 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
595.

195 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.
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necessarios, sera imediatamente modificada para se restaurar a parte da legitima,
sendo essa protecdo quase que absoluta e independentemente das circunstancias,

da vontade do doador ou mesmo das peculiaridades do caso concreto.

3.7 A proibic&o de pactos sucessorios: 0 pacta corvina

Os pactos sucessorios, ou também chamado pacta corvina, constituem antiga
vedacéo e limitagdo da liberdade contratual no que diz respeito a matéria do contrato.
Em sentido amplo, a no¢do de pactos sucessorios pode se constituir como o negécio
juridico bilateral celebrado entre duas pessoas vivas cuja finalidade € dispor sobre a
sucessao, ainda ndo aberta, de um dos contratantes ou de terceiros, por meio da
instituicdo de um legado, atribuicdo de qualidade de herdeiro ou mesmo uma renuncia
antecipada.'°

De Placido e Silva explica que “o pacto sucessorio pretende regular a sucessao
futura, em relacdo aos préprios contratantes ou a respeito da sucessao havida pela
morte de terceiro, seja para alterar a ordem legal dela ou para investir um dos

contratantes em direito que o outro ainda n&o possui.”®’

A repulsa e hostilidade da contratualizacao de heranca de pessoa viva remonta,
também, ao Direito Romano, pela andlise de casos concretos em que se decidiu pela
invalidade de negdcios juridicos desta natureza, embora ndo houvesse regra genérica
de pactos sucessoérios. Posteriormente, os fundamentos decisérios desses casos

concretos foram introduzidos no Cédigo de Justiniano.%

196 5|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de mestrado. 2017. p. 16.
197 SILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1000.

198 Rafael Candido da Silva exemplifica: “Em caso envolvendo a instituigdo contratual de herdeiro,
durante o Baixo Império, Diocleciano expds a sua opinido ao ser consultado. A constituicdo do
imperador foi no sentido de considerar sem valor a clausula constante do pacto dotal que instituia o
marido como herdeiro dos bens extradotais da mulher, entendo ser contraria aos principios
fundamentais do direito sucessorio, notadamente a liberdade de testar. Em outras palavras, a
heranca somente poderia ser imputada a estranhos unicamente através do testamento (haereditas
extraneis testamento datur). Essa conclusdo acabou por ser posteriormente reproduzida no Cédigo
Civil de Justiniano, firmando as primeiras bases acerca dos principios que justificam a vedacéo de
negacio juridico bilateral de instituicdo de herdeiro.” SILVA, Rafael Candido da. Pactos sucessérios:
ensaio sobre a perspectiva funcional da autonomia privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de
mestrado. 2017. p. 17-18.
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Sobre as razGes da proibicdo, explica-se que “parte de uma presuncgao de
imoralidade em se realizar um negécio juridico especulando sobre a morte de outrem,
jA que, para haver heranca, pressupde-se a ocorréncia desse fato juridico”.1®® Antes
da morte, somente o titular do patriménio pode dele dispor. A razdo de cunho moral

para a vedacao dos pactos sucessorios é explicada por José Fernando Simao:

A grande razao trazida pela doutrina é de cunho moral e seus efeitos
perante a sociedade. E o chamado votum alicujus mortis. O contrato
gue transfere a heranca de pessoa viva s6 produz efeitos apds a morte
daquele que tem o bem ou bens transferidos. Assim, desperta-se o
desejo de morte ou de antecipacdo de morte, daquele de quem a
heranca se trata.2%

Pontua esse mesmo autor, como uma segunda razao, “é a possivel pressao a
gue se sujeitaria o herdeiro. Se ele puder, com o autor da heranca ainda vivo, dispor
da heranca, em momento de dificuldade financeira momenténea estaria tentado a

cedé-la onerosamente.”?01

O artigo 426 do Cédigo Civil Brasileiro dispde, in verbis: “Nao pode ser objeto
de contrato a heranga de pessoa viva”, ao reproduzir ipsis litteris o artigo 1.089 da
codificacdo civil anterior, de 1916. A pena legal aplicada em caso de violacdo é a
nulidade absoluta virtual do negdcio juridico, ou seja, quando a lei proibe a préatica

sem, no entanto, cominar sang&o.202203

199 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

200 5|MAO, José Fernando. Repensando a nogao de pacto sucessorio: “de lege ferenda”. Carta
Forense, 2 fev. 2017. Disponivel em: https://professorsimao.com.br/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-
ferenda/#:~:text=0%20contrato%20que%20transfere%20a,que%20se%20sujeitaria%200%20herdeir
0. Acesso em 06 de margo de 2023.

201 5|MAO, José Fernando. Repensando a nogao de pacto sucessorio: “de lege ferenda”. Carta
Forense, 2 fev. 2017. Disponivel em: https://professorsimao.com.br/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-
ferenda/#:~:text=0%20contrato%20que%20transfere%20a,que%20se%20sujeitaria%200%20herdeir
0. Acesso em 06 de marc¢o de 2023.

202 Cadigo Civil Brasileiro. Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: VII — a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.

203 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.
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Ja o Direito Espanhol consagra uma vedacéo geral e absoluta de realizacéo de
pactos sucessorios, pois o proibe em, ao menos, duas disposi¢cdes legais. Primeiro,
no artigo 658 do Cdédigo Civil Espanhol, quando indica os modos de devolucao da
sucessdo causa mortis e limita a “vontade do homem manifestada em testamento e,
na falta deste, por disposicdo da lei"?%4. Posteriormente, veda expressamente em seu
artigo 1271-2 do Cédigo Civil ao dispor que “a sucessao futura ndo podera ser objeto
de contratos outros que visem praticar entre vivos a divisdo de capital ou outras
disposices de reparticdo.”% No entanto, é importante frisar que apesar dos pactos
sucessorios serem vedados no direito civil comum espanhol, é aceito em algumas
comunidades autbnhomas com competéncia em matéria de direito civil, como Galiza,

Pais Basco e Catalunha.206

José Fernando Simao a partir de uma comparagédo com o Direto luso, propde
modificacdes no texto - em vista da previsao genérica de proibicdo do pacta corvina -
e sugere uma abordagem relativizada para incluir algumas excec¢des que possibilitem
aos nubentes escolher diferentes regimes de bens a depender se a causa de
dissolugao do vinculo é por morte ou por divorcio: “ha uma légica que adota o sistema
portugués com relacéo ao casamento e ao regime de bens. O fim do casamento pela

morte ndo pode gerar idénticos efeitos que o fim do casamento pelo divorcio.”2%7

A sugestdo do autor seria acrescentar um paragrafo Unico ao artigo 426 do
Cddigo Civil com a seguinte redagao: “Por meio de pacto antenupcial, os nubentes

podem convencionar que em caso de dissolugdo do casamento por morte, a partilha

204 Cadigo Civil Espafiol. Articulo 658. La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada
en testamento y, a falta de éste, por disposicién de la ley. La primera se llama testamentaria, y la
segunda, legitima. Podréa también deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por
disposicion de la ley.

205 codigo Civil Espafiol. Articulo 1271-2. Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo,
celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un caudal y
otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056.

206 g|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de mestrado. 2017. p. 36.

207 5IMAO, José Fernando. Repensando a nogao de pacto sucessoério: “de lege ferenda”. Carta
Forense, 2 fev. 2017. Disponivel em: https://professorsimao.com.br/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-
ferenda/#:~:text=0%20contrato%20que%20transfere%20a,que%20se%20sujeitaria%200%20herdeir
0. Acesso em 06 de marco de 2023.
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se faca por qualquer dos regimes previstos no Codigo Civil, ainda que distinto daquele

convencionado.”208

A opinido desta autora ja foi anteriormente registrada com a concordancia de
que “a modificagéo legislativa seria de grande ajuda para fortalecer os instrumentos
de planejamento sucessoério no ordenamento juridico brasileiro.”?%°, ao incluir regras
pontuais, especificas e excepcionais no Cédigo Civil e na legislacdo extravagante.
Desse modo, haveria derrogacdo do art. 426 naquilo que fosse contrério as regras
especiais, sem prejuizo de poder, também, simplesmente reformar o proprio art. 426
do Cadigo Civil. Como ja exposto, a inclusdo de uma ressalva no comeco do artigo
com “salvo nos casos expressamente permitidos” seria uma forma ainda mais singela,

porém bastante eficaz, de solucionar grande partes dos problemas.?%°

3.8 A legitima x principio da autonomia privada

A autonomia privada € um principio caracterizante e fundante do Direito
Privado. Ela pode ser entendida como a manifestacdo, tutelada pelo ordenamento
constitucional, da liberdade juridica conferida aos particulares de livremente agir no
exercicio e na regéncia de seus interesses, desde que nao prejudiquem outras
pessoas e estejam em conformidade com os valores e as normas do Direito. Francisco

Amaral conceitua a autonomia privada como “o poder que os particulares tém de

208 5|MAO, José Fernando. Repensando a nogao de pacto sucessorio: “de lege ferenda”. Carta
Forense, 2 fev. 2017. Disponivel em: https://professorsimao.com.br/repensando-a-nocao-de-pacto-
sucessorio-de-lege-
ferenda/#:~:text=0%20contrato%20que%?20transfere%20a,que%20se%20sujeitaria%200%20herdeir
0. Acesso em 06 de marco de 2023.

209 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.
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Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
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marco de 2023.
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regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagcbes de que participam,

estabelecendo-lhes o conteudo e a respectiva disciplina juridica.”?!!

Rose Meireles destaca que “a liberdade juridica corresponde a toda
manifestacdo de liberdade tutelada pelo ordenamento juridico. Para os particulares,
ser livre juridicamente significa ter a liberdade de agir licitamente, a qual existe sempre
gue ndo haja vedacdo, o que se resume na maxima: o que ndo € proibido, é

permitido.”?12

Trata-se de uma interpretacdo l6gica do previsto no artigo 5°, inciso Il da
Constituicao Federal Brasileira que dispde que “ninguém é obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de Lei. Desse enunciado podemos extrair que
a autonomia privada seria toda atividade humana livremente manifestada, nao

proibida por lei.?*?

Quando contrapomos o conceito e ideia da autonomia privada com as normas
regulatorias da sucessao causa mortis, inevitavelmente a primeira limitacédo legal ao
pleno exercicio da vontade se encontra justamente no instituto da legitima. A
destinacdo compulséria e obrigatéria de metade do patrimdnio do de cujus — no caso
do ordenamento juridico brasileiro — configura uma sucessédo imperativa, que muitas
vezes se estabelece contra a sua vontade. A limitacdo é tdo presente que, qualquer
disposicdo, em vida, do autor da heranca, que viole a quota determinada por lei
reservada a determinadas classes de herdeiros, sofrerd com 0os mecanismos legais

de protecdo da legitima — reducao das liberalidades.

Ressalte-se, neste momento, que a autonomia privada ndo se confunde com
autonomia da vontade. A autonomia da vontade, que vigorava apos as revolucdes do

século XVIII, era exageradamente individualista?'# e, a partir do século XIX, passou a

211 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduc&o. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 345.

212 MEIRELES, Rose Melo Venelau. Autonomia privada e dignidade da pessoa humana. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 64.

213 g|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de mestrado. 2017. p. 125.

214 Daniel Sarmento, ao discorrer sobre o individualismo, pontua: “O individualismo baseia-se em
concepcgao atomizada da sociedade, que relega a um plano secundario os lagos sociais e 0s
interesses comuns compartilhados pelas pessoas. Nas suas versdes mais radicais, subjacentes ao
discurso juridico filosofico do Estado liberal-burgués, os individuos séo vistos como abstracfes
racionais e incorpéreas. Ndo se da atencéo As suas caréncias materiais, aos seus sentimentos, aos
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sofrer criticas, pois o direito ndo mais dava conta das complexas problematicas que
surgiam a partir do absoluto exercicio das liberdades individuais.?'® A partir de entéo,
foi necessaria uma intervencao, a fim de que a atuacdo humana recebesse um freio
em beneficio dos interesses sociais, a partir da inser¢cdo nos institutos juridicos da
funcdo social. Neste cenario, encontramos a autonomia privada que concede aos
sujeitos de direito liberdade no agir, porém sempre com observancia a funcéo social
e aos interesses da coletividade. A autonomia é, portanto, limitada pelo interesse
social. Gustavo Tepedino explica essa mudanca da autonomia da vontade para a

autonomia privada:

De outra parte, tém-se as relacdes juridicas patrimoniais e a
autonomia privada. A nocdo de autonomia privada, como concebida
nas codificacdes do Século XIX, da lugar a autonomia privada alterada
substancialmente nos aspectos subjetivo, objetivo e formal. No que se
refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito
abstrato a pessoa concretamente considerada. O ordenamento
juridico, que desde a Revolugdo Francesa, gracas ao principio da
igualdade formal, péde assegurar a todos tratamento indistinto perante
a lei, passa a preocupar-se, no direito contemporaneo, com as
diferencas que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulneravel. [...] Por
outro lado, a mudanga no aspecto objetivo da autonomia privada
revela-se no sentido de que novos interesses existenciais se
sobrep8em aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens
juridicos do passado. As categorias do direito privado devem ser
reconstruidas, a partir do surgimento de situagBes juridicas
inteiramente novas. [...] Por fim, a forma dos atos juridicos, que se
voltava no passado exclusivamente para a seguranga patrimoniais, no
sentido de proteger as transferéncias patrimoniais inter vivo e causa
mortis, especialmente no que tange aos bens imoveis, passa a exercer
papel limitador da autonomia privada em favor de interesses
socialmente relevantes e das pessoas em situagbes de
vulnerabilidade.?¢

seus vinculos sociais, a sua corporalidade.” SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
conteudo, trajetorias e metodologia. 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 43.

215 «Ng pratica, o discurso em favor dos direitos do homem entéo vigente ndo se traduzia em
emancipac¢do social. Sob a égide do Estado liberal-burgués, vicejou a miséria e a exploracdo
econdmica dos pobres. A isonomia apenas formal revelou-se insuficiente para assegurar uma vida
digna para os seguimentos vulneraveis das sociedades. Campeava entdo a opressao dos mais fracos
pelos mais poderosos, paradoxalmente mascarada pela prépria retérica da igualdade. [...]
Generalizou-se a percepcao de que o absenteismo estatal gerava ndo apenas niveis de desigualdade
social intoleraveis, como também patologias no proprio funcionamento do mercado, possibilitando o
surgimento de monopdlios, oligopdlios, cartéis etc.” SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteldo, trajetorias e metodologia. 2.ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 47.

216 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgao unitaria do
ordenamento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Tomo 3. p . 14-15.
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A Constituicdo Federal brasileira contempla em seu artigo 1°, inciso IV a livre
iniciativa como fundamento da Republica orientada para justica, liberdade e
solidariedade (art. 3°, I, CF), sempre com observancia ao principio da fungdo social
(art. 170, llI). Também o Cdbdigo Civil brasileiro, em esfera infraconstitucional,
condiciona a liberdade de contratar ao exercicio em razdo e nos limites da funcéo
social (art. 421, CC) e prevé a pena de nulidade para os negocios juridicos particulares

realizados sem a observancia desse preceito (art. 2.035, paragrafo tnico, CC).?’

O ponto de tensdo existente entre as normas de direito sucessorio relativas a
legitima reside exatamente quando a confrontamos com a autonomia privada de
autodeterminacdo do destino patrimonial para apds a morte, e a solidariedade social,
mais especificamente, a solidariedade familiar para fins de manuteng&o do patriménio
do nucleo familiar do de cujus, sob o pretexto de se garantir 0 minimo para uma
existéncia digna aos descendentes ou ascendentes e o cbnjuge ou companheiro —
sendo esses o0s considerados herdeiros necessarios pela legislagcéo brasileira. Carlos

Lasarte explica:

como é natural, o legislador (de qualquer época ou momento e dentro
do seu correspondente territorio) acaba optando por fixar um sistema
sucessoOrio em que, se queira ou nao, estd implicada a tensao
existente entre a liberdade de testar e a fixacdo de uma cota reservada
de forma obrigatéria em favor dos familiares do testador.?8

O autor ainda acrescenta que “quase nenhum dos sistemas normativos
relativamente evoluidos vem se estabelecendo de forma pura e absoluta, optando,
geralmente, por promover uma combinagdo de ambas as posigdes sobre o tema.”?1°
Rafael Candido da Silva, ao explanar sobre a evolucdo do nosso ordenamento
juridico, explica que “diferentemente das transmissdes inter vivos, a legislagdo nao

teve grandes avangcos no sentido de ampliar ou regular novos espagos de

217 g|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucessao causa mortis. Dissertacao de mestrado. 2017. p. 127.

218 | ASARTE, Carlos. Derecho de Sucesiones. 7. ed. Madrid: Marcial Pons, 2011, vol. VII. p. 189
apud VEIGA, Melissa Ourives. A possibilidade de flexibilizagdo da legitima & luz da técnica da
derrotabilidade das normas. Dissertacdo de mestrado. 2017. Fortaleza. p. 75.

219 | ASARTE, Carlos. Derecho de Sucesiones. 7. ed. Madrid: Marcial Pons, 2011, vol. VII. p. 189
apud VEIGA, Melissa Ourives. A possibilidade de flexibilizacdo da legitima & luz da técnica da
derrotabilidade das normas. Dissertacdo de mestrado. 2017. Fortaleza. p. 75.
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manifestacdo da autonomia privada”.??® O autor ainda explica que, visando dar
concretude a vontade do testador e mesmo para reduzir a carga tributaria sobre a
heranca, os juristas tém buscado meios de combinar as estruturas juridicas. Porém,
essas iniciativas encontram outro obstaculo na vedacdo genérica e irrestrita de
sucessao contratual - 0s pactos sucessorios - ainda que em seu contetudo haja

sintonia e observancia dos valores promocionais.??*

Nado h& como negar que a politica de harmonizagdo dos interesses e
observancia das questfes sociais ndo s6 sdo importantes sob o ponto de vista
valorativo, como necessario sob o ponto de vista de observancia do principio da
dignidade da pessoa humana. Ocorre que, quando mantemos um ordenamento
juridico fechado, inflexivel e absoluto na questdo de reserva hereditaria, sem qualquer
possibilidade de adequacéo ou flexibilizacdo a partir da analise do caso concreto,
pendemos a balanca de forma desproporcional e cerceamos sobremaneira a
autonomia privada, que poderia, em muitos casos, perfeitamente ser mais presente e

observada.

Na visdo da autora portuguesa, Rita Lobo Xavier, da qual concordamos, “um
rigido sistema de legitima que garanta, em qualquer caso, uma parte do patrimoénio
do falecido aos seus descendentes, com independéncia da sua situacdo econdmica
ou das suas necessidades parece desadequado.”???> Nota-se, com isso, que a corrente
doutrinaria que defende, h& algum tempo, uma reestruturacao da forma de tratamento

da legitima nédo é caracteristica exclusiva do Brasil.

7

Pode-se até argumentar: mas metade do patriménio € disponivel para
manifestacfes de Ultima vontade - por meio de testamento ou codicilo -, e a outra
metade ndo é - 0 que constitui a legitima - entdo esté equilibrado. No entanto, nédo é
bem assim que ocorre. Em um estado de direito que preza e busca a todo tempo
garantir a liberdade individual, a intervencdo e a limitacdo estatal precisam ser

pontuais e ocorrerem quando, de fato, ha necessidade. A presente pesquisa busca

220 g|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucessao causa mortis. Dissertacao de mestrado. 2017. p. 128.

221 g|LVA, Rafael Candido da. Pactos sucessorios: ensaio sobre a perspectiva funcional da
autonomia privada na sucesséo causa mortis. Dissertacdo de mestrado. 2017. p. 128-129.

222 X AVIER, Rita Lobo. Para guando a renovagédo do Direito sucessorio portugués? Edicao
Comemorativa do Cinquentenario do Cdadigo Civil, Coordenacao de Elsa Vaz Sequeira e Fernando
Oliveira e S&, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, p. 601.
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exatamente refletir sobre a necessidade iminente de adequacéo e atualizacdo das
normas relativas ao instituto da legitima no ordenamento juridico patrio mormente
porque as atuais normas n&o se mostram mais condizentes com a realidade social e
familiar. As razbes ou fundamentos axiolégicos da legitima, galgados ainda na
heranca romana-germanica, em muitos casos ndo encontram mais espaco. Talvez a
solucéo encontre amparo na ética Aristotélica in médio, virtus — a virtude esta no meio,
criando mecanismos para equilibrar e harmonizar a observancia da autonomia privada
com a necessaria e indispensavel protecdo da dignidade da pessoa humana. Como
sera demonstrado nos préximos capitulos do trabalho, quando da analise da protecdo
de vulneraveis, alguns ordenamentos juridicos - como Argentina, Espanha, Franca -
ja contemplam dispositivos de tratamento diferenciado, no caso de herdeiros com

vulnerabilidade.

Os efeitos juridicos da limitacdo na liberdade de escolher o destino patrimonial,
em casos em que haveria espaco para uma relativizacéo ou flexibilizagéo, reverberam
em diversos ramos do direito, inclusive o Direito Empresarial. A juncdo de empresa,
propriedade e familiar existente nas chamadas empresas familiares nédo ficam alheias
as consequéncias do engessamento da protecdo da legitima e, em muitos casos,
sofre com problematicas internas irreversiveis quando do falecimento de algum sécio,

assunto que sera objeto do capitulo seguinte.

Evidente que a ideia ndo € advogar por um retrocesso ao exercicio da
autonomia privada de forma irrestrita e ilimitada, mas reservar a intervencéo estatal o
espaco que lhe cabe como protetor dos interesses coletivos, dos grupos vulneraveis
e das situacdes excepcionais, principalmente em se tratando de direito patrimoniais,
no qual a esfera individual, na maioria das vezes, se sobrepde aos interesses da
sociedade. A proporcionalidade e a razoabilidade devem vigorar em todas as
questdes que busquem nivelar a balanga entre interesse particular e interesse social.
Ao nosso ver, h4 muito espaco para a atuagdo da autonomia privada dentro da seara
do direito de sucessdes, muito mais do que, atualmente, é permitido, em face das

limitacdes a disposi¢ao patrimonial para efeitos post mortem.
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4 A EMPRESA FAMILIAR E A LEGITIMA

A relacdo entre a empresa familiar e a legitima sera objeto de discusséo, e
consequentemente deste estudo, a partir de suas convergéncias e incongruéncias que

ocorrem entre o Direito Empresarial e o Direito de Familia.

Nessa esteira, esse capitulo € dedicado ao estudo da empresa familiar, a partir
da compreensdo de seu conceito, caracteristicas e relevancia, para em seguida unir
as probleméticas que surgem dos ecos das normas e dos preceitos de sucessado
causa mortis, dentro das praticas empresariais, 0 que, por muitas vezes, pode

dificultar ou inviabilizar a prépria continuidade da atividade da empresa.

Nos ultimos anos, houve um aumento significativo no interesse ao estudo das
empresas familiares, ndo somente sob a ética juridica, mas sociolégica, psicologica,
histérica, econdmica e de administracdo de empresas.?”® Esse aumento dos
estudiosos pode ser atribuido ao fato de que houve uma mudanca de paradigmas,
gue passou a compreender a complexidade e importancia deste instituto para o meio
empresarial de qualquer pais, sem contar a relevancia socioeconémica das empresas
familiares, que, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica,

representam 65% do Produto Interno Bruto (PIB) nacional.??*

Ja na Unido Europeia, Ania Granjo Ortis, em sua tese de doutorado, afirma que,
em 2015, existiam mais de 14 milhdes de empresas familiares, e representam 50%

223 A titulo de exemplo, vide: Garcia Ardoz, Rodolfo, Lucero Bringas, Maria de los Angeles, & Ribbert,
Elsa Erica. (2023). LA GESTION DEL DESEMPENO EN LA EMPRESA FAMILIAR. Ciencias
administrativas, (21), 1. Disponivel em https://dx.doi.org/https://doi.org/10.24215/23143738e109;
RODRIGUES, Luana Aparecida; SANTOS, Mayara Souza dos; ENDO, Gustavo Yudo; CASEMIRO,
italo de Paula; PEDRO, Josélia Galiciano. Empresas familiares: problemas antigos e desafios
contemporéneos. Revista Livre de Sustentabilidade e Empreendedorismo. v. 8, n. 1, p. 211-232, jan-
fev. 2023. Disponivel em http://habitats.relise.eco.br/index.php/relise/article/view/638/741; LOPEZ, Y.;
RAMIREZ , D.; HERNANDEZ, A.; DUQUE, P. Mapeo cientifico de la investigacion a nivel mundial
sobre riqueza socioemocional y empresas familiares. Estudios Gerenciales, v. 39, n. 167, p. 233-
247, 30 jun. 2023. Disponivel em

https://www?.icesi.edu.co/revistas/index.php/estudios gerenciales/article/view/5656

224 SAMPAIO, Luciano. Empresas familiares e plano de sucessao. PwC Brasil, 2019. Disponivel em
https://www.pwc.com.br/pt/sala-de-imprensa/artigos/empresas-familiares-e-plano-de-
sucessao.html#:~:text=Dad0s%20d0%20Instituto%20Brasileiro%20de, 75%25%20dos%?20trabalhador
€5%20n0%20pa%C3%ADs. Acesso em 10 de marco de 2023.
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https://www.pwc.com.br/pt/sala-de-imprensa/artigos/empresas-familiares-e-plano-de-sucessao.html#:~:text=Dados%20do%20Instituto%20Brasileiro%20de,75%25%20dos%20trabalhadores%20no%20pa%C3%ADs
https://www.pwc.com.br/pt/sala-de-imprensa/artigos/empresas-familiares-e-plano-de-sucessao.html#:~:text=Dados%20do%20Instituto%20Brasileiro%20de,75%25%20dos%20trabalhadores%20no%20pa%C3%ADs
https://www.pwc.com.br/pt/sala-de-imprensa/artigos/empresas-familiares-e-plano-de-sucessao.html#:~:text=Dados%20do%20Instituto%20Brasileiro%20de,75%25%20dos%20trabalhadores%20no%20pa%C3%ADs

120

do PIB, além de oferecerem no mercado de trabalho do setor privado, mais de 60

milhdes de empregos.??®

Vitor Belmonte e Wesley por sua vez explicam que

estima-se que entre 65% e 80% das empresas a nivel mundial séo
familiares, desde as microempresas as mundialmente conhecidas,
como Wal-Mart e Fidelity Investments, Isso pode ser ilustrado pelo fato
de que, entre as 500 maiores empresas listadas pela Revista Fortune,
cerca de 40% sdo detidas ou controladas por familias (...).
Consequentemente, esse segmento empresarial apresenta uma
importante contribuicdo socioecondmica para os paises.??

No entanto, apesar da relevancia e importancia das empresas familiares para
a geracao de riguezas e empregos de um pais, 0 que ocorre € que muitas delas nao
conseguem sobreviver ao fenbmeno sucessério, e muitas sequer chegam além da
segunda geracdo.??” Ao nosso ver, isso ocorre, dentre outros fatores, pela falta de
planejamento sucessoério empresarial, mas, principalmente, em muitos casos, em
razdo da impossibilidade de um planejamento sucessoério efetivo em razdo de

limitacdes legais ao exercicio da disposi¢ao patrimonial para efeitos post mortem.

E certo que, no processo investigado das empresas familiares, podem surgir
guestdes e problematicas das mais diversas naturezas e, com iSso, muitos caminhos
investigativos se mostram possiveis. No presente estudo, para melhor exposicao dos
objetivos pretendidos, optou-se por dividir esse capitulo em cinco topicos principais.
No primeiro, realizou-se uma breve recuperacdo do conceito de empresa familiar,
onde buscou-se esclarecer alguns aspectos centrais para as discussfes posteriori.
No segundo, abordou-se as caracteristicas, os desafios e a relevancia da empresa
familiar a justificar a sua utilizagdo como exemplo das dificuldades que a sucessao

legitima pode apresentar, até mesmo no campo do Direito Empresarial. Os mais

225 ORTIS, Ania Granjo. ARBITRAJE, PROTOCOLO Y EMPRESA FAMILIAR DESDE EL DERECHO
DE FAMILIA, LA UNION EUROPEA Y LA DIPLOMACIA ECONOMICA INTERNACIONAL: El método
ARBICOF. Tesis doctoral. Valencia, 2015. p. 437.

226 BELMONTE, Victor Antonio Barros; FREITAS, Wesley Ricardo de Souza. Empresas familiares e a
profissionalizagdo da gestdo: estudo de casos em empresas paulistas. Revista de Administracao da
Universidade Federal de Santa Maria. v.6, n. 1. Jan./Mar. 2013. p. 72

227, ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima; PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacgéo juridica da
empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 56
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importantes principios que regulam as normas empresariais foram estuados no
terceiro capitulo. Ja no quarto, dedicou-se a analise da problematica que envolve a
interferéncia e as repercussdes da sucessao causa mortis a partir da jungéo entre os
institutos de propriedade, empresa e familia, especialmente quando verificada com o
falecimento do sdocio fundador que se encontra na administracdo da empresa para, ao
final, no dltimo tdépico do capitulo, apresentar alguns dos instrumentos de

planejamento sucessorio mais tradicionais.

4.1 Conceito de empresa familiar

A primeira questdo a ser enfrentada, quando do estudo direcionado as
empresas familiares, é a conceitual, e antes de adentrarmos efetivamente em sua
conceituacdo, é necessario fazer alguns comentarios sobre o que a doutrina chama

de “imprecisdo técnica’??® da expressdo empresa familiar.
Segundo Eduardo Goulart Pimenta e Maira Leitoguinhos de Lima Abreu:

Conforme se extrai da definicdo de empresario expressa no art. 966
do Cddigo Civil, empresa é a atividade econdmica exercida
profissionalmente e de forma organizada para a producdo ou a
circulacao de bens ou de servi¢cos. Nao ha duvidas de que a empresa
€ a atividade e empresarios sdo os sujeitos titulares de direitos e
obrigacdes que exercem tal atividade. E o empresario que, nos termos
do Cddigo Civil, tanto pode ser a pessoa fisica que se dedica a
atividade empresarial em seu nome e por sua conta e risco (0
empresario individual) quanto também a pessoa juridica, constituida
sob a forma de sociedade, para o exercicio de empresa (as chamadas
sociedades empresarias).?®®

Para fins do presente estudo, quando nos referimos a “empresa familiar”,
estamos nos referindo, na verdade, as sociedades empresariais que, por serem

controladas e terem seu quadro societario composto por sécios ligados por lacos

228 cf. ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima; PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacao juridica da
empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 53.

229 ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima; PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacéo juridica da
empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 53.



122

familiares, possuem caracteristicas sui generis, e problematicas proprias da juncéo

entre familia e empresa - aqui entendida como a atividade desenvolvida.

N&o ha um consenso ou mesmo um conceito fechado do que seja empresa
familiar. E, de fato, € evidente a dificuldade em se adotar um conceito juridico, pois o
préprio conceito de “familia” como visto no segundo capitulo deste estudo, ndo tem -
e nem pode - encerrar uma definicdo fechada, pela propria abertura conceitual que a
familia tem, exatamente para abarcar todas as formas de manifestacao e constituicdo

familiar.
Roberta Nioac Prado destaca-se pelas definicbes precisas de empresa familiar:

(i) a empresa familiar é aquela que se identifica com uma familia ha
pelo menos duas geragdes, pois é a segunda geragdo que, ao assumir
a propriedade e a gestdo, transforma a empresa em familiar; (ii) €
familiar quando a sucessao da gestdo esté ligada ao fator hereditario;
(i) é familiar quando os valores institucionais e a cultura
organizacional da empresa se identificam com os da familia; (iv) €
familiar quando a propriedade e o controle acionario estdo
preponderantemente nas maos de uma ou mais familias.?%

Em estudo realizado por Sharma, Chrisman e Chua, essa dificuldade de
encerramento conceitual ou mesmo de teorias que justifiqguem e expliquem o
desenvolvimento dessa jun¢éo entre empresa e familia se mostra muito presente, pois
ha citacdo de mais de trinta conceitos diferentes. Ao final da exposicédo de diversas,
0s autores apresentam a proOpria definicdo de empresa familiar como sendo um
negécio governado e/ou gerenciado de forma sustentavel, potencialmente
intergeracional, para moldar e talvez buscar a visdo formal ou implicita do negdcio
mantida por membros da mesma familia ou de um pequeno numero de familias. Para
0s autores, essa definicdo é importante e necessaria do ponto de vista da gestao
estratégica porque implica que ha objetivos sendo perseguidos, uma estratégia

desenhada para atingir esses objetivos, e mecanismos em vigor para implementar a

230 pRADO, Roberta Nioac (Coord.). Empresas familiares - governanga corporativa, governanga
familiar e governanca juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2011.p. 20.
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estratégia e controlar o progresso da empresa em direcdo ao alcance de seus

objetivos.?3!

Ania Granjo Ortis, por sua vez, conceitua a empresa familiar como uma
organizagdo econdmica, unipessoal ou societaria, dedicada a uma atividade comercial
ou profissional com clara vinculacao familiar, por lacos afetivos de consanguinidade
e/ou afinidade, e/ou convivéncia, que ostenta a maioria ou a totalidade do controle da
empresa e ativamente o exerce com participacdo nos 0rgaos decisorios de gestéo e
administrac@o e com clara inteng&o de continuidade baseada em uma filosofia propria

caracterizada pelo fundador ou fundadores.?3?

Consolacion Pascual Garcia pontua que apesar de existirem compreensdes
conceituais distintas, e, portanto produzir uma certa dificuldade juridica em sua
operacéo, ndo podemos deixar de mencionar que a maioria das dificuldades estao
pautadas em suas proprias constituicdes, e ainda, na lacuna existente no contexto
legal, que deveria possibilitar esse reconhecimento de forma clara, o que evitaria as
inUmeras dicotomias que ocorrem nas discussdes judiciais, especialmente devido as

inimeras configuracdes familiares que se apresenta no contemporaneo.?3

Assim, concorda-se com Fabio Ulhoa Coelho e Marcelo Andrade Feres de que
as problematicas das compreensdes conceituais e constitucionais da Empresa
Familiar decorrem inicialmente da dificuldade de se abarcar no contemporaneo a

definicao juridica do contexto de familia. Mesmo que se tenha encontrado como saida

231 “ye define family business as a business governed and/or managed on a sustainable, potentially

cross-generational, basis to shape and perhaps pursue the formal or implicit vision of the business
held by members of the same family or a small number of families. This definition is important from a
strategic management perspective because it implies that there are goals being pursued, a strategy
designed to fulfill those goals, and mechanisms in place to implement the strategy and control the
firm’s progress toward the achievement of its goals.” SHARMA, P.; CHRISMAN J. J.; CHUA, J. H.
Strategic Management of the Family Business: Past Research and Future Challenges. Family
Business Review, v. 10, n. 1, p. 1-35, 1997. Texto original

232 “Dg esta forma definimos a la empresa familiar como una organizaciéon econdémica, unipersonal o
societaria, dedicada a una actividad comercial o profesional con clara vinculacién familiar, por lazos
afectivos de consanguinidad y/o afinidad, y/o convivencia, que ostenta la mayoria o la totalidad del
control de la empresa y lo ejerce activamente participando en los érganos decisorios de gestion y
administracion y con una clara vocacion de continuidad sustentada en una filosofia propia
caracterizadora del fundador o fundadores.” ORTIS, Ania Granjo. ARBITRAJE, PROTOCOLO Y
EMPRESA FAMILIAR DESDE EL DERECHO DE FAMILIA, LA UNION EUROPEA Y LA
DIPLOMACIA ECONOMICA INTERNACIONAL: El método ARBICOF. Tesis doctoral. Valencia, 2015.
p. 23.

233 GARCIA, Consolacion Pascual Garcia. Empresa Familiar: Mujer y Sucesion. Tese apresentada &
UNIVERSIDAD DE CORDOBA, 2012.
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o reconhecimento de que a familia seria 0 conjunto de pessoas que se une por vinculo
afetivo ou conjugal, ao se trabalhar com este contexto com relacéo ao reconhecimento
da empresa familiar, incorre-se sobre a dimensdes que envolvem as questbes

patrimoniais, especialmente no sentido de heranca e sucesséo. 234

Assim, adotaremos para este estudo a compreensdo de Consolacion Pascual
Garcia de que a empresa familiar seria aquela de ha um grau de envolvimento dos
membros de uma ou mais familias. Independente do porte desta instituicdo, a direcéo
sempre estara centrada no relacionamento familiar. Ou ainda, que as empresas
familiares s@o aquelas que sdo controladas e gerenciadas por membros da mesma
familia, e muitas vezes tém uma histéria e tradicdo passadas de geracdo em

geragdo.?s®

Esse contexto ird nortear as discussdes que serdo evidenciadas no tépico

seguinte.

4.2 Caracteristicas, desafios e relevancia da empresa familiar

As empresas familiares, apesar de oferecerem beneficios como
comprometimento, lealdade e coesdo familiar, elas também podem apresentar
desafios, especialmente quando se trata de implementar uma gestdo profissional.
Victor Antonio Barros Belmonte e Wesley Ricardo de Souza Freitas executaram um

quadro no qual apontam as vantagens e desvantagens dessas empresas:

234 COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: Estudos Juridicos. Ed.
Saraiva, 2014.

235 GARCIA, Consolacion Pascual Garcia. Empresa Familiar: Mujer y Sucesion. Tese apresentada &
UNIVERSIDAD DE CORDOBA, 2012.
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Tabela 1- Vantagens e desvantagens das empresas familiares?36

VANTAGENS

DESVANTAGENS

-O interesse em torno de um patrimoénio
comum, que gera sentimento de
unidade.

-A concorréncia entre os familiares pode
levar ao stress e a perda do foco,
deixando a empresa em segundo plano
e prejudicando os negocios.

-A sucessao de herdeiros competentes
gue poderdo dar sustentabilidade e
continuidade ao negdcio.

-A existéncia de nepotismo, em que
todos querem viver do dinheiro da
empresa, mas nem todos tém talento ou
mesmo interesse em trabalhar por ela.

-O sentimento de ter um negaocio préprio
que pode gerar motivacao,
responsabilidade e prazer.

-A dificuldade em demitir integrantes
devido ao lago familiar.

-O conhecimento dos membros da
familia, inclusive do provavel sucessor.
Aqui também cabe a questdo de fazer
com que o0s membros comecem a
conhecer a empresa desde cedo e a se
sentirem parte, ainda que néo trabalhem
nela.

-A falta de separacao entre o que deve
ser vivenciado na empresa e o0 que deve
ser vivenciado em familia.

-O conhecimento profundo da empresa

-A utilizacdo da estrutura da empresa

credibilidade e confianga com os
clientes, uma vez que os clientes gostam
de se sentir em casa, em um ambiente
familiar.

e, com isso, 0 desenvolvimento de | para fins particulares: ligacdes,
melhores  chances de  suportar | impressdes, salas, funcionarios.
dificuldades e buscar solugdes.

-A criacdo de forte relacdo de |-A impunidade perante 0

descumprimento de regras, 0 que gera
sentimento negativo, especialmente em
funcionarios que veem o proprio superior
sem a preocupagao devida com a
empresa.

236 BELMONTE, Victor Antonio Barros; FREITAS, Wesley Ricardo de Souza Freitas. Empresas
familiares e a profissionalizacdo da gestao: estudo de casos em empresas paulistas. Revista de
Administracéo da Universidade Federal de Santa Maria, vol. 6, nim. 1, enero-marzo, 2013, pp. 71-89
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Como ja aludido anteriormente, os desafios que envolvem o contexto da
empresa familiar estdo na propria fundamentacdo da definicdo de familia. Embora
Fabio Ulhoa Coelho e Marcelo Andrade Feres tenham adotado o reconhecimento da
socioafetividade, apontasse a necessidade de que o inicio da unido se dé com intuito
conjugal. No entanto, ja se sabe que muitas familias constituidas no contemporaneo

sdo formadas sem que necessariamente haja este vinculo.?%’

Tiago Franco da Silva Gomes aponta que as empresas familiares, além dos
desafios que ocorrem no cotidiano de qualquer empresa, apresentam desafios
peculiares, especialmente problemas associados entre a qualidade de vinculo e
convivéncia entre os familiares, que serdo capazes de afetar negativamente seu

desempenho e longevidade. 238

Neste mesmo sentido Victor Antonio Barros Belmonte e Wesley Ricardo de
Souza Freitas consideraram que as dificuldades também podem variar de acordo com

o perfil de constituicdo e envolvimento de membros:

237 COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade. Empresa Familiar: Estudos Juridicos. Ed.
Saraiva, 2014.

238 GOMES, Tiago Franco da Silva. Governanga corporativa e empresas familiares — Analise dos
instrumentos de governanga corporativa para empresas familiares. R. de Dir. Empresarial - RDEmp |
Belo Horizonte, ano 11, n. 2, p. 135-152, maio/ago. 2014
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Tabela 2- Desafios de acordo com o perfil e envolvimento dos familiares?*®

Fases

Caracteristicas

Desafios

Proprietario
controlador

-Controle por um empresario
ou por um casal;

-Se houver outros soécios, eles
nao tém influéncia na gestéao da
empresa.

-Atingir a capitalizacao;

-Conseguir o equilibrio entre
interesses do empresario e de
stakeholders;

-Escolher uma estrutura de
controle de capital para a
geracédo seguinte.

Sociedade entre
irmaos

-Dois ou mais irmaos possuem
o controle do capital;

-Controle da posse de uma
geracédo de irmaos.

Desenvolver um processo de
partiha de controle entre
empresarios;

-Definir o papel dos socios
familiares que néo trabalham
na empresa;
-Reter lucros;

-Controlar os interesses dos
varios ramos da familia.

Consoércio de
primos

-Muitos
acionistas;

primos como

-Mistura de acionistas com
funcbes na empresa e outros
sem funcoes.

-Gerir a complexidade da
familia e do grupo de
acionistas;

-Criar um mercado de capitais
entre os membros da familia.

Gomes ainda aponta que os conflitos familiares podem se manifestar em

decisbes empresariais, lideranca e cultura organizacional, levando a empresa a

trabalhar de forma néo profissional, ou ainda, de reter talentos, ja que a atuacéo dos

239 BELMONTE, Victor Antonio Barros; FREITAS, Wesley Ricardo de Souza Freitas. Empresas
familiares e a profissionalizacdo da gestao: estudo de casos em empresas paulistas. Revista de
Administrac@o da Universidade Federal de Santa Maria, vol. 6, nim. 1, janeiro-mar¢o, 2013, pp. 71-

89



128

colaboradores sempre sera limitada, e, delimitadas por aqueles que eventualmente

estdo fazendo parte da lideranca.?4°

As dificuldades envolvendo a questdo de uma lideranca profissional, também
foi apresentada no estudo de Victor Antonio Barros Belmonte e Wesley Ricardo de
Souza Freitas, que consideram que em muitos casos, as decisbes empresariais sao
influenciadas por consideracdes emocionais ou pessoais, como a manutencdo do
poder ou a preservacdo da harmonia familiar.?4! Para os autores, isso pode levar a
uma falta de objetividade na tomada de decisdes e a decisdes inadequadas para a

empresa.

Outro desafio, ao nosso ver, é a falta de profissionalismo no gerenciamento da
empresa. Membros da familia podem nao ter a formagédo adequada ou a experiéncia
necessaria para liderar uma empresa com sucesso. Além disso, eles podem néo estar
dispostos a delegar responsabilidades ou a contratar profissionais qualificados de fora

da familia, o que pode limitar o potencial de crescimento e inovacdo da empresa.

Muitas empresas familiares tendem a se concentrar no curto prazo e nas
necessidades imediatas da empresa, em vez de pensar em estratégias e
investimentos a longo prazo. Isso pode prejudicar a sustentabilidade da empresa e
limitar sua capacidade de inovar e crescer. Assim, Gladston Mamede e Eduarda Cotta
Mamede ressaltam que a sucessao da gestéo e propriedade de uma empresa familiar
de uma geracao para outra pode ser uma tarefa complexa e delicada. Os membros
da familia podem ter expectativas diferentes sobre quem deve liderar a empresa e

como a gestéo deve ser conduzida, e isso pode levar a conflitos e tensdes familiares.
242

Gomes também ressalta que as empresas familiares enfrentam néo apenas
problemas tipicos relacionados a concentracdo de poder acionario, tais como a

possibilidade de exploragdo de beneficios privados inapropriados, mas também

240 GOMES, Tiago Franco da Silva. Governanga corporativa e empresas familiares — Analise dos
instrumentos de governanga corporativa para empresas familiares. R. de Dir. Empresarial - RDEmp |
Belo Horizonte, ano 11, n. 2, p. 135-152, maio/ago. 2014

241 BELMONTE, Victor Antonio Barros; FREITAS, Wesley Ricardo de Souza Freitas. Empresas
familiares e a profissionalizacéo da gestdo: estudo de casos em empresas paulistas. Revista de
Administracéo da Universidade Federal de Santa Maria, vol. 6, nim. 1, enero-marzo, 2013, pp. 71-89
242 MAMEDE, Gladston, MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e suas vantagens: Planejamento
Juridico e Econdmico do plano de sucesséo familiar. Ed. Gens e Atlas, 2018.
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precisam lidar com o desafio significativo de seus membros serem frequentemente
multifacetados. Na verdade, esses membros geralmente ocupam diversos papeis na
empresa familiar, incluindo acionistas, diretores ou funcionérios, além de muitas vezes
serem parentes de outros acionistas, diretores ou funcionarios. Em muitos casos, eles

combinam todas essas funcoes. 243

Porém, concorda-se com Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede de que
a qualidade de uma empresa de carater familiar ndo €, em si, um fator decisivo para
0 sucesso ou fracasso do empreendimento. A realidade comprova que existem
organizacdes que tém como principal mérito ndo serem de cunho familiar. O sucesso
delas é baseado na auséncia de carater familiar. Além disso, ndo s&o desconhecidos
casos de empresas que, ao optarem pela gestdo familiar e renunciarem a uma
administragdo  profissional, passaram por crises econdmico-financeiras,
frequentemente devido a falta de compreensédo por parte dos gestores familiares

sobre sua estrutura, dinAmica e funcionamento. 244

Além disso, mais uma questdo central deve ser considerada no caso da
empresa familiar, pois, se por um lado, a participacdo e envolvimento dos familiares
podem ocorrer de forma diferenciada, inclusive com a auséncia de um ou mais de
seus membros na conducéo e viabilizacdo do negécio, por outro lado, como Gladston
Mamede e Eduarda Cotta Mamede apontam, a empresa faz parte do patriménio
familiar, ou seja, mesmo aqueles que néo estdo envolvidos diretamente terdo sua

parcela patrimonial, eventual. 245

Desta feita, o estudo parte da perspectiva do imbricamento da lacuna legal para
suportar as questdes que envolvem as complexas discussfes sobre a sucessao
familiar quando o instituto da legitima interfere nas questées empresariais. Assim, na
sequéncia sera observado, ainda de forma breve, a relevancia na empresa familiar

para o desenvolvimento social e econémico no contexto brasileiro.

243 BELMONTE, Victor Antonio Barros; FREITAS, Wesley Ricardo de Souza Freitas. Empresas
familiares e a profissionalizacdo da gestao: estudo de casos em empresas paulistas. Revista de
Administracao da Universidade Federal de Santa Maria, vol. 6, nim. 1, enero-marzo, 2013, pp. 71-89
244 MJAMEDE, Gladston, MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e suas vantagens: Planejamento
Juridico e Econdmico do plano de sucesséo familiar. Ed. Gens e Atlas, 2018.

245 MAMEDE, Gladston, MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding Familiar e suas vantagens: Planejamento
Juridico e Econdmico do plano de sucesséo familiar. Ed. Gens e Atlas, 2018.
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No que diz respeito a relevancia das empresas familiares, € importante
destacarmos como esse modelo de atividade comercial foi e ainda continua sendo
importante para o desenvolvimento do Brasil, independentemente de seu porte, a fim
de entendermos a importancia da manutencéo de sua natureza e de uma transmissao

exitosa geracional.

De acordo com Sérgio Gongalves, até a década de 1950, quase a totalidade
das empresas que atuavam no Brasil eram empresas familiares, atuando

praticamente em todos os segmentos da economia. 246

Segundo dados do Sebrae, cerca de 90% das empresas no Brasil sdo
familiares, o que demonstra a relevancia desse tipo de negdécio para a economia
brasileira. Apesar da grande maioria serem de pequeno ou médio porte, as empresas
familiares de grande porte também possuem grande representatividade,

especialmente para geracédo de empregos, e desenvolvimento socioecondmico. 247

A Agéncia E.Y, e a Universidade de St. Gallen, na Suica, divulgaram em 2021,
um ranking compondo as maiores empresas familiares do mundo. Nesta lista
aparecem dez empresas brasileiras, sdo elas: 1) Marfrig Global Foods S.A., 2)
Metallrgica Gerdau S.A., 3) Votorantim Participacfes S.A., 4) Companhia Siderurgica
Nacional, 5) Magazine Luiza S.A., 6) Cosan Ltda., 7) Energisa S.A, 8) WEG S.A9)
Porto Seguro S.A., e 10) JBS S.A. 248

Essa listagem apontou que estas empresas detém um faturamento anual de
cerca de 101,4 bilhGes de ddlares, correspondendo a terceira maior economia do

mundo. O Ranking das empresas familiares brasileiras aparece da seguinte forma:

246 GONCALVES, J SERGIO. As empresas familiares no Brasil. RAE Lightev.7en. 1+p. 7-12 ¢
Jan./Mar. 2000.

247 SEBRAE. Caracteristica das empresas do Brasil. Disponivel em www.sebrae.org.br. Acesso em
10 de janeiro de 2023.

248 Disponivel em https://www.ey.com/pt br/agencia-ey/noticias/brasileiras-estao-entre-as-maiores-
empresas-familiares-do-mundo-
#:~1ext=Al%C3%A9IM%20da%20JBS%20S.A.%2C%200utras,S.A.%20e%20Port0%20Sequro%20S.
A. Acesso em 10 de janeiro de 2023.
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Figura 1- Faturamento das 10 maiores empresas familiares do Brasil>4°
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Esses numeros demonstram que as empresas familiares no contexto brasileiro
representam uma grande e importante parcela no desenvolvimento socioecondmico
nacional, razdo pela qual ndo estédo excluidas do manto da funcionalizagcéo do direito
privado nem da necessidade de sua preservacao, exatamente por serem dotadas de
funcdo social. Dessa forma, é indispensavel reservar um espaco para analise dos

principios mais importantes que regem a disciplina de Direito Empresarial.

249 https://lwww.ey.com/pt_br/agencia-ey/noticias/brasileiras-estao-entre-as-maiores-empresas-

familiares-do-mundo-
#:~:text=Al%C3%A9IM%20da%20JBS%20S.A.%2C%?200utras,S.A.%20e%20Porto%20Seguro%20S.

A.
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4.3 O principio da funcao social e o principio da preservacdo da empresa -

necessidade de manutencéo da natureza das empresas familiares

Apesar da relevancia e representatividade das empresas familiares, ha uma
deficiéncia de normas especificas que regulem a matéria. O ordenamento juridico
brasileiro ndo contempla tratamento como um tipo societario especifico. Sua
normatizacao fica a cargo das regras gerais de disciplina de direito empresarial, as
especificas do tipo societario sob o qual a empresa atuara, e, de forma residual, regras
de direito civil e leis esparsas. Eduardo Pimenta e Maira Abreu explicam que ja
existem ordenamentos juridicos que prestam atencdo especial e dedicam algumas
regras especificas para regular a atividade empresarial exercida por familia, como € o

caso da ltalia.2°

O direito empresarial ndo € alheio nem tampouco excluido dos efeitos da
funcionalizac&o dos institutos juridicos de direito privado, inaugurada com o advento
da Constituicdo Federal de 1988. A afirmacéo e observancia do interesse publico é
baliza que define, limita e regula o exercicio e a atuacao das liberdades individuais.
Essa tendéncia juridica contemporanea, como vimos quando da andlise do principio
da autonomia privada, € decorréncia do exagero e da exacerbacao no exercicio das
faculdades do individuo no Estado liberal-burgués, o que gerou um desequilibrio. A

intervencao estatal com vista a proteger os interesses sociais é importante para

restabelecer o equilibrio que deve existir entre a autonomia privada e os fins sociais.

A funcéo social da empresa, atualmente, configura um dos mais importantes
principios que regem o exercicio da atividade empresarial e societaria, e, embora ndo

tenha previsao expressa, se trata de principio constitucional implicito e geral extraido

250 Os autores explicam que o ordenamento juridico italiano confere uma protegdo exclusiva ao
familiar que participa dessa atividade, salvo se for considerado relacéo diversa, em regime de carater
subsidiario ao trabalhista: Art. 230-bis - Impresa familiare - Salvo che configurale un diverso rapporto,
il familiare che presta in modo continuativo la sua attivita di lavoro nella famiglia o nell'impresa
familiare ha diritto al mantenimento secondo la condizione patrimoniale della famiglia e partecipa agli
utili dell'impresa familiare ed ai beni acquistati con essi nonché agli incrementi dell’azienda, anche in
ordine all"avviamento, in proporzione alla quantita alla qualita del lavoro prestato. Na traducao dos
autores: “Salvo se configurar relacdo diversa, o familiar que presta de modo continuo atividade de
trabalho da familia ou na empresa familiar tem direito & manutengéo segundo a situag¢éo patrimonial
da familia e participa dos lucros da empresa familiar e dos bens adquiridos em decorréncia do
incremento do estabelecimento comercial, bem como do aviamento, proporcionalmente a quantidade
e qualidade do trabalho prostrado.” ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima; PIMENTA, Eduardo
Goulart. Conceituacéo juridica da empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo
Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 50-51.



133

da funcéo social da propriedade consagrada pelo artigo 5°, inciso XXIlI, e art. 170, 1,
ambos da Constituicho Federal brasileira. Fabio Ulhoa Coelho, a partir dos

ensinamentos de Fabio Konder Comparato, explica como ocorre essa extracao:

A propriedade dos bens de producéo deve cumprir a funcéo social, no
sentido de ndo se concentrarem, apenas nha titularidade dos
empresarios, todos os interesses juridicamente protegidos que o0s
circundam. A Constituicdo Federal reconhece, por meio deste principio
implicito, que séo igualmente dignos de prote¢do juridica os interesses
metaindividuais, de toda a sociedade ou de parcela desta,
potencialmente afetados pelo modo com que se empregam bens de
producdo. Por bens de producdo, como conceito juridico, devem-se
compreender todos os reunidos pelo empresario na organizagédo do
estabelecimento comercial. Embora sobre estes bens nem sempre o
empresario exerca especificamente o direito de propriedade (entre
eles, ha os alugados, os alienados fiduciariamente, os objetos de
leasing etc.), é fato que os controla e decide se seréo, e como serao,
empregados na exploracéo de atividade econdmica.?>!

Esse poder de decisdo do empresério sobre a forma de exploracdo dos bens
de producado é que deve se orientar pelo principio da funcéo social. O autor explica,
ainda que “a empresa cumpre a fungao social ao gerar empregos, tributos e riqueza,
ao contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comunidade em
que atua, de sua regido ou do pais, ao adotar praticas empresariais sustentaveis
visando a protecdo do meio ambiente e ao respeitar os direitos dos consumidores,

desde que com estrita obediéncia as leis a que se encontra sujeita.”?%?

A funcé@o social da empresa comumente é trabalhada atrelada a ideia de
responsabilidade social. Segundo Eduardo Tomasevivius Filhos “a responsabilidade
social das empresas consiste na integracdo voluntaria de preocupacfes sociais e
ambientais por parte das empresas nas suas operacdes e na interacdo com a
comunidade.”?%3 E importante ressaltar, no entanto, que a observancia aos fins sociais
gue a exploracdo e o exercicio da atividade econdémica deve ter ndo anula ou afasta

o principal funcdo da empresa que € o lucro. Significa dizer que, inicialmente, é preciso

251 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. v.1. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 75.

252 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito comercial: direito de empresa. v.1. 16. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 76.

253 TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo. A funcéo social da empresa. Revista dos Tribunais. n. 92. abr.
2003. p. 33-50..
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verificar a funcéo especifica da empresa, que € a busca pelo lucro para, em seguida,
atrelar essa busca a sua funcdo social e ao exercicio responsavel da atividade

empresarial.?>*

Essa atuacéo responsavel sera exercida quando observados e respeitados os
principios constitucionais limitadores da livre iniciativa, elencados no artigo 170 da
Constituicdo Federal, quais sejam: soberania nacional, propriedade privada, funcéo
social da propriedade, livre concorréncia, defesa do consumidor, defesa do meio
ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no pais.

Nas palavras de Gladston Mamede, “colorario do principio da fun¢éo social da
empresa € o principio da preservacdo da empresa, metanorma que € diretamente
decorrente daquela anterior: € preciso preservar a empresa para que ela cumpra a

sua funcgao social.”?>®

A preservacdo da atividade e da estrutura empresarial é, inegavelmente,
assunto de interesse da coletividade. A empresa ativa, atuante, gera empregos,
circula riquezas, produz bens ou fornece servicos. Ja empresa extinta ndo beneficia
ninguém. Os efeitos deletérios da paralisacao ou extincdo das atividades empresariais
nao ficam restrito Unica e exclusivamente ao empresario ou aos socios de uma
sociedade empreséaria, mas atingem a todos que negociam direta ou indiretamente
com a empresa. Ela deixa de gerar empregos, deixa de circular riquezas e
consequentemente ndo recolhe tributos, dentre tantas outras consequéncias que

afetam e prejudicam toda a sociedade.

A hermenéutica de diversos preceitos juridicos reflete o principio da
preservacdo da empresa. A titulo de exemplo, cita-se o artigo 974 do Cédigo Civil?%6

que permite que o incapaz continue com a empresa apos interdi¢cdo, ou recebida por

254 MAGALHAES, Rodrigo Almeida. A autonomia privada e a fungéo social da empresa. In: FIUZA,
César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (coord.) Direito civil: da
autonomia privada nas situacg@es juridicas patrimoniais e existenciais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.
p. 345

255 MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro: empresa e atuagéo profissional. v.1. 4.ed. S&0
Paulo: Atlas, 2010. p. 57.

256 Cadigo Civil. Art. Art. 974. Podera o incapaz, por meio de representante ou devidamente assistido,
continuar a empresa antes exercida por ele enquanto capaz, por seus pais ou pelo autor de heranca.
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sucessao hereditaria ou mesmo grande parte dos preceitos da Lei 11.101/2005 que
regula o procedimento falimentar e a recuperacdo de empresas, na qual podemos
notar, claramente, a intencdo da lei em sempre buscar a recuperacdo e o
soerguimento da empresa em crise, deixando o instituto da faléncia reservado aos

casos em que nao haja viabilidade recuperatoria.

Como expbe Marlon Tomazette ao relacionar a preservacao com as normas de

recuperacao de empresa:

Como corolario da funcdo social da empresa surgiu o principio da
preservacdo da empresa, 0 que €, sem duvida, o mais importante na
interpretacdo da recuperacgdo judicial. Trata-se de um principio porque
decorre de uma das finalidades da recuperacéo judicial e é o principio
mais importante, porque dele decorre o objetivo principal do instituto
da recuperacéo judicial. Outrossim, sua consagracao esta presente ao
longo de diversos dispositivos da Lei n® 11.101/2005, que denotam a
intencdo de manutengdo da atividade.?®’

E claro, que todos os demais principios e normas juridicas, o principio da
preservacao da empresa nao é absoluto, nem se traduz na ideia de que as atividades
empresariais ndo possam ser encerradas. Atrelada a esse principio esté a viabilidade
econdbmica, politica e financeira de preservacdo da empresa. Preservam-se e
recuperam-se empresas que sao viaveis de serem recuperadas ou preservadas. Mas
nao sO. Ha de se reconhecer o encerramento da empresa como algo comum e normal

das relacgbes juridicas.

Desta feita, a percep¢éo do principio da preservacao da empresa se da pelos
impactos de seu encerramento, ndo necessariamente um juizo de valor. Existem
casos, por 6bvio, nos quais 0s impactos sociais negativos da manutencdo da
exploragéo da atividade econdmica sdo maiores do que aqueles advindos do seu
encerramento. Nesses casos, deve-se vigorar, novamente, a ponderacao dos efeitos

negativos e positivos de cada caminho que pode ser tomado.

A relevancia da preservacdo da empresa no presente estudo é de vital

importancia quando analisamos os conflitos sucessorios de empresa familiar e sua

257 TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: faléncia e recuperagcéo de empresas. v.3. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 52
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consequente preservacao, especialmente preservacdo mantendo-se a sua natureza
familiar, notadamente quando presentes as disputas familiares pelo controle ou poder
dentro da empresa, apos recebimento de quotas por sucessao hereditaria forcada?®®,

como sera estudado na sequéncia.

4.4 A empresa familiar e o direito sucessoério - problemas e dificuldades da
sucessdo causa mortis da empresa familiar e a dificuldade de planejamento

sucessorio efetivo

Um dos objetivos mais importantes que circunda o estudo das empresas
familiares, gira em torno de transmitir, de forma exitosa, a empresa para a proxima

geracao, e esse objetivo €, também, o seu principal desafio.

Nesse sentido, Jodo Bosco Lodi sequer identifica uma sociedade como familiar
se ela estiver na primeira geracdo. Para ele, uma sociedade de primeira geracao
poderia ser considerada, no maximo, pessoal e define, portanto, a sociedade familiar
como aquela “que se identifica com uma familia hd pelo menos duas geracfes e

quando essa ligacao resulta numa influéncia reciproca.”?%°

No entanto, ndo € a realidade de muitas sociedades familiares. O que ocorre é

gue muitas das empresas gue nascem ja vinculadas aos lacos familiares de seus

hY

sécios, sequer sobrevivem a primeira sucessdo, como explicam Eduardo Goulart

Pimenta e Maira Leitoguinhos de Lima Abreu:

No Brasil, estima-se que 60% das sociedades familiares séo
transferidas para a segunda geracéo e, destas, apenas 30% chegam
aos netos dos fundadores. Esse fenbmeno, na realidade, € uma
tendéncia mundial. Na Itélia, por exemplo, afirma Vallone, onde cerca
de 80% das sociedades sdo familiares, menos de 50% delas
permanecem a segunda geragdo e menos de um quinto desta, a
terceira.?®°

258 Dizemos forcada em decorréncia do recebimento das quotas pelos herdeiros pela sucessao
legitima, uma vez que, a depender do patrimdnio deixado pelo de cujus no momento de seu
falecimento, néo havia possibilidade de disposicéo livre e autbnoma das quotas hereditarias, pois
atingiria a reserva legal da legitima.

259 | ODI, Jodo Bosco. A empresa familiar. 4.ed. S&o Paulo: Pioneira, 1978. p. 5.

260 ABREU, Maira Leitoguinhos de Lima; PIMENTA, Eduardo Goulart. Conceituacéo juridica da
empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 56.
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Na Espanha, um dos paises que mais se dedica a estudar os problemas de
transferéncia generacional das empresas familiares, o cenario ndo muda. Consolacion
Pascual Garcia em sua tese de doutorado defendida na Facultad de Ciencias

Econdmicas Y Empresariales da Universidade de Cordoba explica:

Na Espanha, a metade das empresas familiares ndo chega a cumprir
5 anos. Entre as que sobrevivem, 66% desaparecem com a
transferéncia da propriedade para a segunda geracdo. Ou seja,
somente um terco chega a segunda geracdo. 83% das empresas
familiares morrem antes de alcancar a terceira geragéo e, de resto, s6
dez a cada cem alcangam a quarta (Gallo y Garcia Pont, 1989).261

Qualquer que seja o tamanho da empresa familiar, média, grande ou pequena,
€ certo que ela desempenha um papel de extrema importancia para o
desenvolvimento econdmico, social e politico do pais, de forma que sua continuidade,
na linha da observancia dos principios da funcéo social e da preservacdo da empresa,

se apresenta como guestao relevante socialmente.

Renato Bernhoeft explica que ndo ha como se tratar a questdo da sucessao
das empresas familiares somente com o0s aspectos l6gicos da administracdo, pois

envolve questdes muito mais complexas. Segundo o autor:

O processo sucessorio na empresa familiar é assunto relevante e ao
mesmo tempo delicado. Nao pode ser tratado apenas sob os aspectos
puramente logicos da administracdo, pois envolve pontos afetivos e
emocionais, relacionados com a propria estrutura familiar. Existem
seis pontos focais fundamentais que devem ser encarados para que
esse processo ndo comprometa a sobrevivéncia da empresa. Sao
eles: o sucedido, o sucessor, a organizacao, a familia, o mercado e a
comunidade.?¢?

261 «gnp Espafa, la mitad de las empresas familiares no llega a cumplir los cinco afos. Entre las que

sobreviven, el 66% desaparece en el traspaso de la propriedad a la segunda generacion. Es decir,
gue sélo un tercio llega a la segunda generacioén. El 83% de las empresas familiares muere antes de
alcanzar la tercera generacion y, del resto solo diez de cada cien alcanzan la cuarta (Gallo y Garcia
Pont, 1989)”. GARCIA, Consolacién Pascual. Empresa familiar: mujer y sucesion. Tesis doctoral.
Cérdoba, 2012. p. 79. Traducao livre.

262 BERNHOEFT, Renato. Empresa familiar: sucesséo profissionalizada ou sobrevivéncia
comprometida. 2.ed. S4o Paulo: Nobel, 1989. p. 23-24.
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A problematica da transmissdo e continuidade da empresa familiar se
subdivide, grosso modo, em duas questfes: a sucessao empresarial por ato inter vivos
e a sucessao empresarial por ato causa mortis. Apesar das questdes relevantes que
podem ser esmiucadas e estudadas dentro dos desdobramentos dos da transmissao
por ato inter vivos da empresa, como por exemplo prepara¢ao gerencial, capacitacao,
operacdes societarias, dentre outros, o foco desse estudo se restringe a analise das
dificuldades de sucesséo causa mortis, em razdo da impossibilidade, muitas vezes,
de realizagdo de planejamento sucessorio efetivo do detentor da quotas sociais
majoritarias, em razao dos entraves que se apresentam pela interferéncia e limitacao

do instituto da legitima.

Portanto, as consideracdes e a andlise partem de um ponto importante: a figura
do sucedido, ou seja, a figura daquele que detém as quotas sociais que serédo
transmitidas apos seu falecimento e os impactos da limitacdo da legitima - da forma
como disposta em nosso ordenamento juridico - de livre disposicdo de suas quotas

para efeitos post mortem.

A doutrina tradicional considera a restricdo a disposicdo dos bens por
testamento como voltada para a defesa dos interesses do nucleo familiar, como vimos
guando do estudo dos fundamentos da legitima. As ideias basilares da legitima e a
liberdade de disposicdo do patrimbnio para efeitos sucessorios ndo sao, contudo,
antagodnicas, tendo em vista que o direito de propriedade nao € absoluto e a legitima

aparece como freio a atuacao individual em razao do interesse social.

Para Clovis Bevilaqua, ha no direito brasileiro uma conciliacdo entre os dois

elementos:

O direito patrio concilia, convenientemente, os elementos péatrios em
que se apoia o direito hereditario: a propriedade, elemento individual,
e a familia, elemento social. Elevou a porc¢éo disponivel & metade dos
bens, e permitiu clausular a legitima. Conceder mais ao individuo seria
sacrificar a familia, e, com ela, a sociedade, ao egoismo indisciplinado,
absorvente e cruel.?®?

263 BEVILAQUA, Cldvis. Cadigo Civil do Estados Unidos do Brasil commentado. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1919, v. 6, p. 17.



139

No entanto, alguns doutrinadores contemporaneos?%4, defendem uma reducéo
do montante correspondente a legitima, corrente seguida por essa autora, e utilizam
como um dos argumentos, 0 entrave que a limitagdo de metade do patrimonio
representa para a efetivacdo plena dos planejamentos sucessorios, pois, como
exposto, os testadores sdo obrigados a garantirem e a observarem a legitima dos

herdeiros necessarios no negaocio juridico de disposicdo mortis causa.

Um planejamento sucessorio de empresa familiar exitoso € aquele que
consegue contribuir objetiva e efetivamente para o desenvolvimento e a sobrevivéncia
da empresa. Mas, se o planejamento encontra obstaculos e limitagdes, pois nem todo
o patriménio daquele que planeja é disponivel, o éxito e a efetividade se mostram mais

dificeis de serem alcancados.

A problemética se inaugura quando ndo ha bens suficientes na heranca, fora
das quotas sociais da empresa, para 0 sOcio majoritario - muitas vezes o proprio
fundador e administrador - planejar a sucessédo empresarial de forma a, por exemplo,
designar o controle aquele filho que esteve durante todo o tempo dentro da atividade,
atuando, conhecendo sobre o negdcio e sobre a gestdo, e sendo preparado para
suceder o comando no momento certo. Neste exemplo, suponhamos que o fundador
tenha, além deste filho, conjuge e mais 5 outros filhos, um deles fruto de outra relacéo
nao conhecida pelos demais. Se o0 seu patriménio se constituir apenas nas guotas
sociais da empresa, todos os filhos e o conjuge terdo de receber a sua quota parte

correspondente a legitima em quotas sociais.

Com isso, surgem as disputas internas por controle societario, gestdo e
administracdo, entrada de pessoas que, apesar de fazerem parte do mesmo nucleo
familiar, ndo mantém qualquer relacdo de afeto ou convivéncia, além da entrada de
pessoas estranhas ao proprio negocio. Aqueles conflitos advindos do recebimento de
heranca séo todos transportados para dentro da atividade empresarial e, sem
qualquer sombra de duvidas, repercute negativamente na administracdo e, como

consequéncia, no sucesso da continuidade da empresa.

264 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. Planejamento sucessorio:
conceito, mecanismos e limitacées. Revista Brasileira de Direito Civil, RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21.
p. 87-109, jul./set. 2019, p. 93



140

Vemos, cotidianamente, esses conflitos resultarem na divisdo da empresa, ha
perda de controle familiar na venda da empresa a terceiros - descaracterizando a

natureza familiar da empresa - ou mesmo a sua dissolucao.
Conforme ilustra Sérgio Botrel sobre a confusé@o entre familia e empresa:

Nas empresas familiares a confusdo empresa/familia costuma colocar
em risco, de um lado, a continuidade da empresa, e de outro, a
harmonia do nucleo familiar. A transferéncia de conflitos e desavencas
familiares para dentro da empresa, assim como a situacao inversa (i.e.
transferéncia de conflitos internos da empresa para a familia) ocorrem
com uma frequéncia indesejavel, sendo certo que a inexisténcia de
uma estruturagdo que promova a distingdo empresa/familia intensifica
o potencial de conflito mencionado.?%°

Para Francisco Javier Olmedo Castafieda a legitima e a sucessao de da

empresa parecem conceitos juridicos incompativeis. Segundo o autor:

A legitima e a sucessao e a sucessao da empresa familiar parecem
conceitos juridicos incompativeis, ao representar interesses
contrérios:  enquanto  aquela supbe a distribuicdo (e
consequentemente dispersao) do haver hereditario, no qual se inclui o
patriménio empresarial, ao impor uma minima distribuicdo igualitaria
dele, em troca, a empresa exige continuidade na propriedade e na
gestao, e por isso é aconselhavel a designacdo de um Unico sucessor
por parte do empresario.?¢®

Uma readequacdo das normas de direito sucessorio, principalmente
direcionada a uma flexibilizacdo a partir da analise do caso concreto, ou mesmo uma
reducdo do montante destinado a legitima - reflexdes a que esse trabalho se pretende

- contribuiria para a realizacédo de planejamentos sucessorios de empresas familiares

265 BOTREL, Sérgio. Mecanismos de profissionalizacdo e preservacdo da empresa familiar. In;
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 378.

266 «pAgj pues, la legitima y la sucesion de la empresa parecen conceptos juridicos incompatibles, al
representar intereses contrarios: mientras aguella supone la distribucion (y consiguiente dispersion)
del haber hereditario, en el que se incluye el patrimonio empresarial, al imponer una minima
distribucién igualitaria del mismo, en cambio, la empresa exige continuidad en la propiedad y en el
gobierno, y por ello es aconsejable la designacion de un Unico sucesor por parte del empresario.”
CASTANEDA, Francisco Javier Olmedo. La transmision de la empresa familiar: claves juridicas para
su éxito. Propuestas de reforma legislativa. Valencia: Tirant to Blanch, 2019. p. 99.
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mais efetivos a partir de uma maior liberdade e, consequentemente, maior capacidade

de autorregulacédo do sucedido para planejar a sucessao de suas quotas sociais.

4.4.1 Os efeitos da quebra da affectio societatis em decorréncia dos conflitos

familiares entre herdeiros nas empresas familiares

Os conflitos familiares transplantados para dentro da empresa familiar ndo séo
exclusivos de pequenas ou meédias empresas. A problematica conflitual de socios
familiares alcanca até mesmo sociedades de capital que, geralmente, tém menos

chances de sofrerem com os conflitos entre os socios.

Quando falamos de conflitos de sécios, imediatamente remete a figura da
affectio societatis dentro do direito empresarial, ou também designada de afeicédo
entre os socios. O conceito de affectio societatis ndo se encontra expressamente em

Lei, e foi extraido pela interpretacédo da doutrina e da jurisprudéncia.

De forma simplificada, podemos conceituar a affectio societatis “na intengao
dos socios de se unirem com o0 objetivo comum de constituirem uma sociedade e
permanecerem nesta sociedade mediante manifestacdo de vontade expressa e
livre.”267 E necessario, portanto, dentro do exercicio da atividade empresarial, que
entre 0s soOcios haja cooperacdo conjunta para busca do fim comum, pautada em
confianca mutua. Trata-se de elemento subjetivo, pois constitui a vontade do sdcio,
de efetivamente ser sdcio, mas de sécio em juncdo de esforgcos com os demais que

compdem o quadro societario.

Apesar dos elementos identificaveis de um contrato de sociedade serem - “(a)
a pluralidade de partes, (b) fim comum econdémico por meio do qual os sécios
contribuem para partilhar os resultados (art. 981 do CC), (c) estruturacdo de uma

organizagido,”%® - h4 uma corrente doutrinaria e jurisprudencial que entende que a

267 SALERNO, Larissa. A presenca da affectio societatis em uma sociedade anénima de capital
fechado. Revista Juridica da Libertas Faculdades Integradas. n.1 ano 4, 2014. Disponivel em
http://www.libertas.edu.br/revistajuridica/mostrarrevista.php?idsum=81198 . Acesso em 10 de janeiro
de 2023.

268 D|NIZ, GUstavo Saad. Curso de Direito Comercial. 2. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 96.
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affectio societatis se trata, também, de um elemento essencial e constitutivo do

contrato de sociedade.

Gustavo Saad Diniz remonta a origem da affectio societatis ao direito romano,
especialmente em Ulpiano?®®, onde ¢ possivel identifica-la como elemento
diferenciador entre a comunhdo e a sociedade e explica que “por interpolagdes e
interpretac6es de compiladores, os romanistas se dividem em identificar animus ou
intengédo na expresséo da fonte.”?’? Seria, portanto, mero traco da sociedade, e néo

componente genético.

Ha, ainda, uma certa imprecisdo conceitual na jurisprudéncia brasileira, pois
muitas vezes é tratada como principio?’?, outras é tratada como elemento constitutivo
do contrato de sociedade?’?. Ha julgados, ainda, que entendem que a ruptura ou a
auséncia da affectio societatis € causa motivadora de dissolu¢do da sociedade, até

269 pig., L. 17, T. I, 31.
270 p|NIZ, GUstavo Saad. Curso de Direito Comercial. 2. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 96.

271 como principio, conferir: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO.
SOCIO. PENHORA DE QUOTAS. POSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia desta Corte se firmou no
sentido de que a penhora de quotas sociais ndo encontra vedacéo legal e nem afronta o principio da
affectio societatis, ja que ndo enseja, necessariamente, a inclusdo de novo sdcio. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STJ - AgRg no REsp: 1221579 MS 2010/0204948-7, Relator:
Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 01/03/2016, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 04/03/2016)

272 com elemento do contrato, conferir: RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESCISAO DE
CONTRATO CUMULADA COM PERDAS E DANOS. EXTENSAO DA OBRIGACAO.
INTERPRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. REEXAME DE PROVAS. SUMULAS N°S 5 E
7/STJ. AFFECTIO SOCIETATIS. RUPTURA. INEXEQUIBILIDADE DO CONTRATO SOCIAL.
OBRIGACAO DE FAZER. INGRESSO EM SOCIEDADE LIMITADA. DETERMINACAO JUDICIAL.
NAO CABIMENTO. 1. Em acéo de resciséo de contrato cumulada com perdas e danos, o acérd&o
recorrido considerou que as obrigacdes cumpridas pela recorrida, nos termos do contrato preliminar,
autorizavam sua inclusdo no quadro societério da empresa da qual sdo sécios os recorrentes. Assim,
determinou a alteracao do contrato social a fim de inclui-la como s6cia com base nas regras
processuais que asseguram a concessao de tutela especifica para o cumprimento da obrigacdo de
fazer. 2. No tocante a extensdo do cumprimento das obrigacdes de cada contratante, a demanda foi
solucionada pelas instancias ordinarias com énfase na interpretacao do contrato firmado entre as
partes e na sua contextualizagdo com os demais elementos fatico-probatorios produzidos na
instrucdo processual. Sob esse prisma, a pretensdo recursal esbarra nos rigores contidos nas
Sumulas n°s 5 e 7/STJ. 3. Em contrato preliminar destinado a ingresso em quadro de sociedade
limitada, a discussao passa pela affectio societatis, que constitui elemento subjetivo caracteristico e
impulsionador da sociedade, relacionado a convergéncia de interesses de seus socios para alcancar
o0 objeto definido no contrato social. A auséncia desse requisito pode tornar inexequivel o fim social.
Inteligéncia dos arts. 1.399, inciso lll, do Cddigo Civil de 1916 ou 1.034, inciso Il, do Cddigo Civil de
2002, conforme o caso. 4. Apresenta-se incabivel provimento jurisdicional especifico que determine o
ingresso compulsério de sécio quando ausente a affectio societatis, motivo pelo qual se impde a
reforma do acérdao recorrido para decretar a resolucéo do contrato, a fim de que se resolva a
questdo em perdas e danos. 5. Recurso especial provido em parte. Sentenca restabelecida. (STJ -
REsp: 1192726 SC 2010/0083659-8, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de
Julgamento: 17/03/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 20/03/2015)
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mesmo nas sociedades andnimas de capital fechado que, por sua propria natureza

de sociedade de capital®’3, geralmente, ndo ha a presenca da affectio societatis.

Apesar de grande parte da doutrina seguir entendimento diverso, ha muito ja

seguimos o entendimento de que a affectio societatis € elemento indispensavel, se

nao para a continuidade da atividade empresarial, ao menos para sua conducédo e

gestao exitosa.

O entendimento de Sérgio Campinho é seguido neste estudo:

A evolugéo dos fatos sociais vem conduzindo a necessidade de se
admitir a visualizacdo, em certas estruturas de sociedades andnimas
com capital fechado, de um carater personalista a fundamentar sua
criacdo e dindmica na exploracéo do objeto social. Ndo séo raros 0s
casos em que se identifica a figura dos socios, nestas sociedades,
como elemento fundamental e preponderante da formagé&o societéria.
Elas vivem e progridem atreladas a qualidade pessoal dos s6cios que
integram o quadro de acionistas, sendo determinantes, entre outros
fatores, o conhecimento e confianga reciprocos, a capacitagdo de
todos os membros para o negécio, o escopo de gerar e manter a
rigueza circunscrita a um grupo fechado etc.?’#

As sociedades familiares - aqui também designadas de empresa familiar - sdo

exemplos de sociedades que podem operar sob o tipo anénima fechada e que, nao

h& como negar o seu carater intuitu personae, pois ndo ha nenhuma outra instituicao

tdo fundamentalmente pessoa e que demande tanto a observancia de “afeto” como a

familiar. E como visto, essas sociedades séo constituidas a partir de uma juncéo e

sobreposicao de familia e empresa.

273 3obre sociedade de capital e sociedade de pessoas, é importante lembrarmos que nao ha
sociedade sem a presenca dos dois elementos: pessoas e capital. No entanto, o que ira diferenciar
uma sociedade de pessoas e uma sociedade de capital é exatamente a preponderancia de um
desses elementos sobre o outro, e ndo a existéncia de um e inexisténcia de outro. Portanto, quando
“a afinidade, intimidade, confianga e atributos morais e pessoais entre os sécios constituir fator
preponderante e indispensavel ao regular e bom funcionamento da empresa, trata-se de uma
sociedade de pessoas.” A contrario sensu, quando a figura do capital for o elemento preponderante, e
as qualificacdes e atributos dos sécios configurar elemento de importancia secundaria, estaremos
diante de uma sociedade de capital. As sociedades anbnimas, sejam de capital aberto ou de capital
fechado s&o, por natureza, sociedades de capital. Cf. SALERNO, Larissa. A presenca da affectio
societatis em uma sociedade andnima de capital fechado. Revista Juridica da Libertas Faculdades
Integradas. n.1 ano 4, 2014. Disponivel em
http://www.libertas.edu.br/revistajuridica/mostrarrevista.php?idsum=81198 . Acesso em 10 de janeiro

de 2023.

274 CAMPINHO, Sérgio. Curso de Direito Empresarial: Sociedade An6nima. 7. ed. Sao Paulo:

SaraivaJdur, 2023. p. 882.



144

Nesse sentido, a quebra, auséncia ou ruptura da affectio societatis entre os
sécios de uma empresa familiar, cotidianamente verificada entre herdeiros apos o
recebimento das quotas sociais por sucessao hereditaria, inegavelmente repercute
nas questdes organizacionais e gerenciais da empresa. E um abalo na estrutura
interna  empresarial resulta em crises societarias, ma administracdo e,

conseguentemente, no proprio sucesso da continuidade do negdcio.

Sao derivados desse cenério, situacbes de inviabilidade em se continuar a
exploracéo e o exercicio da atividade econdmica, ou, antes que se chegue a essa
situacdo, ha a transferéncia do negocio a terceiros que, ausentes as caracteristicas
sui generis das empresas familiares, perdem a natureza de que foram constituidas.
Qualquer desses possiveis resultados citados de conflitos entre os herdeiros na
sociedade familiar, uma caracteristica € comum a todos: ndo era essa a intencdo nem
0 objetivo do socio fundador - nesse cenario, 0 sucedido - quando da constituicdo da

empresa.

Em razdo dos problemas e conflitos entre sdcios - que podem surgir pela
sucessdo mortis causa da empresa familiar e consequente quebra da affectio
societatis - hd uma tendéncia contemporanea de difundir e criar meios legais de tentar
evitar, ou ao menos minimizar, a ocorréncia desses conflitos, ou seus impactos, caso
ainda ocorram, pratica que a doutrina denomina de planejamento sucessorio e que

sera mais bem abordada no tépico seguinte.

4.5 Instrumentos tradicionais de planejamento sucessorio familiar

Diversos instrumentos ou mecanismos se apresentam, atualmente, como
aliados no planejamento sucessorio, em busca a uma maior autonomia da disposi¢ao
patrimonial para efeitos post mortem, apesar das limitacbes encontradas para um
pleno exercicio da autonomia privada — como visto as principais sendo a legitima e a

proibicdo do pacta corvina.
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A doutrina conceitua o planejamento sucessoério como 0” instrumento juridico
gue permite a adocao de uma estratégia voltada para a transferéncia eficaz e eficiente

do patriménio de uma pessoa apds a sua morte”.?’>

Trata-se, assim, do conjunto de negécios e atos juridicos realizados ou
praticados por uma ou varias pessoas ligadas entre si por alguma relacao juridica
sucessoOria ou familiar, com objetivo de organizar a partilha do patrimoénio de um deles
e evitar possiveis conflitos futuros que possam surgir com seu falecimento, além do
intuito de concretizar e efetivar a vontade e autonomia da disposi¢ao patrimonial do

proprietario dos bens cujo planejamento sucessorio dispora.

Antes de adentrarmos na analise breve dos instrumentos mais tradicionais, é
importante lembrarmos que, apesar da existéncia deles a disposi¢cao para organizacao
da sucessao patrimonial, ela ndo € plena, e as limitagbes outrora estudadas,
principalmente a tutela e protecao da legitima no patamar de 50% como ainda disposto
no nosso ordenamento juridico, representa entrave significativo para a efetivacao ou
posterior eficAcia dos objetivos do planejamento sucessorio, especialmente por

configurar uma limitagdo quase absoluta da autonomia privada.

Apesar da doutrina apontar diversos mecanismos e instrumentos possiveis de
serem manejados para atingir referido objetivo, o intuito do trabalho abordara aqueles
mais tradicionais e mais utilizados, merecendo destaque o testamento, as doacdes e

a constituicao de holdings familiares e os protocolos familiares em empresas.

45.1 Testamento

O testamento, quando estudamos Direito das Sucessoes, representa a principal
forma de expressao e manifestacéo do exercicio da autonomia privada, e configura o
instrumento mais antigo e mais tradicional de planejamento sucessério. E concebido

como uma das “faculdades resultantes do direito de propriedade”?’®. Flavio Tartuce

25 TEIXEIRA, Daniele. Nocdes prévias do direito das sucessoes: sociedade, funcionalizagéo e
planejamento sucessorio. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.). Arquitetura do planejamento
sucessorio. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 35.

276 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessdes. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1952. v. Il. p. 404.
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explica que a palavra vem de “testatiomentis, que significa a atestacdo da vontade, a

confirmacgéo daquilo que esta na mente do autor da heranga.”?’’

O testamento, nesse sentido, representa a vontade expressa do falecido,
ocupando o lugar da sucesséo legitima, cujo pressuposto € a presuncao de vontade
do de cujus que faleceu sem deixar disposicao de ultima vontade. Como estudado
guando da origem romana do Direito das Sucessdes, a modalidade de sucessao
testamentaria representava a regra, de forma que as disposi¢des deixadas pelo autor
da heranga por meio de testamento, deviam ser respeitadas e seguidas.

O Cddigo Civil brasileiro de 1916 conceituava o testamento em seu artigo
1.626, in verbis: “Considera-se testamento o ato revogavel pelo qual alguém, de
conformidade com a lei, dispde, no todo ou em parte, do seu patrimonio, para depois
da sua morte”. O atual Codigo Civil de 2002 nao reproduziu essa conceituagéo, nem
tampouco adotou outra em seu lugar, ficando tal encargo as construcdes da doutrina

classica e contemporanea.

Inclusive o texto conceitual do antigo cédigo civilista ja era objeto de criticas,
pois contemplava na conceituacdo de testamento apenas o seu conteudo patrimonial,
ao passo em que o instrumento era utilizado, também, para disposicées de carater
extrapatrimonial ou existencial, como por exemplo direito morais do autor, destinacao
de material genético para reproducdo assistida post morte, ou até mesmo contemplar
contetdo de ordem ética?’®, como transmitir aos sucessores valores morais, de
condutas, etc cabendo trazer as licdes de Zeno Veloso, para quem “o testamento é
um negaocio juridico pelo qual uma pessoa dispde de seus bens, no todo em parte, ou

faz determinacdes ndo patrimoniais, para depois de sua morte”.?"°

21T TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
349.

278 |deia de “testamento ético” extraida dos ensinamentos do professor da PUCRJ Mario Roberto
Carvalho de Faria. In: FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Novas “Formas” de Testamento. Revista
IBDFAM, edicédo 10, abr. 2014.

219 VELOSO, Zeno. Cadigo Civil comentado. Coordenacao de Ricardo Filza e Regina Beatriz Tavares
da Silva. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 2.089.
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O Cdadigo Civil espanhol, por sua vez, conceitua expressamente o testamento,
em seu artigo 667, ao dispor que: “El acto por el cual una persona dispone para

después de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos se llama testamento.”2&

Apesar de toda sua bagagem temporal e historica, principalmente no Direito
Romano onde o ato de testar era a regra que se observava, fato é que, atualmente, o
gue se percebe € uma diminuicao significativa na elaboracdo de testamentos, no
Brasil. A ordem de sucessdao hereditaria presumida da lei configura hoje a maioria dos
casos. Nao se sabe dizer, ao certo, o porqué desse costume ter diminuido com o
tempo, se por falta de conhecimento, burocracia, formalismo exacerbado — formalismo
atualmente muito criticado por estudiosos -, ou mesmo se por supersticdo de ndo se

preparar para a morte por medo de que ela venha antes da hora.

Fato é que, a morte € a Unica certeza que temos dessa vida, e a Unica coisa
para a qual a maioria dos brasileiros ndo se prepara. A ideia de planejamento
sucessorio esta enraizada exatamente na preparacdo para a morte. Preparacdo essa
que pode ser de cunho patrimonial, existencial, ou até mesmo, em algumas situagoes,
com o objetivo de deixar conselhos e reflexbes que possam ser utilizadas como

reflexdo aqueles a quem se destinam.

N&o € por acaso que muitos trabalhos nos dltimos anos tem se dedicado a
esmiucar as formas e possibilidades de realizacdo de planejamentos sucessorios
efetivos?®!, pois muito bem se sabe que, adequadamente realizado, o planejamento
sucessoério ndo so possui o condao de respeitar a Ultima vontade do falecido — aqui
sem qualquer presuncao, pois expressamente manifestada —, mas também possui a
capacidade de evitar conflitos futuros — principalmente familiares - entre os

sucessores, apos a morte do autor da heranca.

No entanto, quando falamos em planejamento sucessorio limitado as normas
de ordem publica inafastaveis e imutaveis — como a legitima — que limitam as
disposi¢cdes de vontade do testador, a efetividade de seus efeitos também é limitada.

Quando tomamos, por exemplo, o caso de empresa familiar, cujas quotas sociais

280 Cadigo Civil Espanhol. Articulo 667. “O ato pelo qual uma pessoa dispde para depois de sua morte
de todos os seus bens ou parte deles se chama testamento.” — Traducéo livre.

281 Merece destaque a obra de Daniele Chaves Teixeira. In: TEIXEIRA, Daniele Chaves.
Planejamento sucessorio: pressupostos e limites. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019.
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concentre todo ou substancialmente quase todo o patriménio do de cujus, e este tenha
herdeiros necessarios, a entrada de pessoas estranhas na empresa — como vimos a
preocupacao dos protocolos familiares — sera inevitavel, pois a metade de todo seu
patriménio inevitavelmente tera que ser partilhada respeitando os limites e as

disposicfes da reserva legitimaria.

Aqui surge, novamente, a preocupacdo que perscruta todo o trabalho, de
manuten¢ao de uma limitagédo patrimonial para efeitos post mortem nos patamares e
moldes como ainda hoje é disposto ndo sé no ordenamento juridico brasileiro, como
em tantos outros. A sucessdo de empresa familiar € um dos cenarios onde o conflito
familiar se instaura apods o falecimento, com a entrada de todos os herdeiros
necessarios no quadro societario de uma empresa que ndo pode se ver afastada da
caracteristica da affectio societatis.

Em vista a essa preocupacdo, o ordenamento juridico espanhol,
modificou o artigo 1.056 do Cdédigo Civil espanhol, com redac¢éo introduzida pela Lei

n. 07/2003, com o seguinte teor:

El testador que en atencion a la conservacion de la empresa o en
interés de su familia quiera preservar indivisa una explotacion
econdémica o bien mantener el control de una sociedad de capital o
grupo de éstas podréa usar de la facultad concedida en este articulo,
disponiendo que se pague en metdlico su legitima a los demas
interesados. A tal efecto, no serd necesario que exista metalico
suficiente en la herencia para el pago, siendo posible realizar el abono
con efectivo extrahereditario y establecer por el testador o por el
contador-partidor por él designado aplazamiento, siempre que éste no
supere cinco afios a contar desde el fallecimiento del testador; podra
ser también de aplicacion cualquier otro medio de extincion de las
obligaciones.?®

Modificou, também, o art. 1271, para incluir o seguinte trecho: “Sobre la

herencia futura no se podrd, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo

282 O testador, gue em atencéo a preservagdo da empresa ou interesse de sua familia, queira preservar
indivisivel uma exploracdo econdmica, ou manter bem o controle de uma sociedade de capital ou seus
grupos, podera usar da mesma faculdade concedida neste artigo, determinando que sua legitima seja
paga em dinheiro aos demais interessados. Para tanto, ndo sera necessario que haja caixa suficiente
na heranca para o pagamento, podendo-se efetuar o pagamento com caixa extra-hereditaria e
estabelecer pelo testador ou pelo contabilista-participante por ele indicado, um diferimento, desde que
ndo ultrapasse cinco anos da contagem da morte do testador; Também podera ser aplicavel qualquer
outro meio de extin¢cdo das obriga¢c6es. Traducéo livre.



149

objecto sea practicar entre vivos la division de un caudal y otras disposiciones

particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056.7%83

O artigo 1.056, primeira parte, do Cédigo Civil espanhol trata, exatamente, de
consignar que quando o testador deixar, por ato intervivos ou por disposi¢ao de ultima
vontade, a partilha dos seus bens, passara por ele, desde que nao prejudique a
legitima dos herdeiros legitimarios.?®* A parte incluida posteriormente autoriza o
testador que queira preservar a exploracdo econdmica indivisivel, a fim de preservar
a empresa ou o interesse de sua familia, a possibilidade de determinar que a legitima
ao demais herdeiros necessarios seja paga em dinheiro, mesmo que nao haja capital
suficiente no momento de seu falecimento. A norma autoriza, ainda, que o pagamento
da legitima aos demais herdeiros forzosos se dé em até cinco anos apos o

falecimento.

Ha, portanto, a possibilidade de deixar a empresa a apenas um de seus
sucessores, de forma que os demais herdeiros serdo compensados por meio de um
direito crédito, ou seja, receberdo aquilo a que tem direito, em dinheiro, podendo ser

pago em até cinco anos apods a abertura da sucessao.

Louvavel referido acréscimo na legislacdo, pois podemos perceber uma clara
preocupacdao do legislador espanhol em manter a integridade e a natureza da empresa
familiar, especialmente diante do lugar que essas empresas ocupam social e
economicamente na realidade do pais. A norma escancara que, a sucessao e a
divisibilidade de quotas sociais em razdo do evento morte ocasiona problemas

internos na administracdo da sociedade, ou mesmo na sua continuidade.

Trata-se de norma que vai ao encontro com as reflexdes ao que o presente
trabalho se propbe, sobre a necessidade de adequacdo do ordenamento juridico

brasileiro no que diz respeito ao Direito das Sucessdes, principalmente quando

283 Quanto a heranca futura, ndo podera, porém, celebrar-se outros contratos que ndo tenham por
objeto a pratica da partilha inter vivos de bens e outras disposi¢@es de partilha, nos termos do artigo
1056.°. Traducéo livre.

284 Cddigo Civil Espanhol. Articulo 1.056 primeira parte. “Cuando el testador hiciere, por acto entre
vivos o por Ultima voluntad, la particion de sus bienes, se pasara por ella, en cuanto no perjudique a la
legitima de los herederos forzosos.” — Traducao livre.
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confrontamos a estrutura atual com as modificacbfes e anseios sociais atuais na

triangulacéo familia, propriedade e empresa.

Apesar de louvavel referida modificacdo, ainda é preciso ir além. E preciso
olhar a fundo a forma como a protecdo da legitima € estruturada, tanto no Brasil
guanto na Espanha, revisitar seu percentual e sua forma de distribuicdo entre os
herdeiros. As reflexdes do préximo capitulo demonstrardo — ou ndo — se e como €&
possivel superar esses entraves e essas limitacdes a fim equalizar a balanca entre
principios da solidariedade familiar e autonomia privada, manutencéo e funcao social

da empresa.

4.5.2 Doagéo

No ordenamento juridico brasileiro, o contrato de doag¢do desempenha um
papel fundamental no planejamento sucessoério.?®® Sua utilizacdo permite que o
doador concretize seus desejos para o periodo posterior a sua morte ainda em vida.
Dessa forma, o doador pode acompanhar de perto o processo de sucesséo
patrimonial e garantir que seus herdeiros ndo entrem em conflito ap6s seu

falecimento.

O legislador reconhece a doacdo como um instrumento valido para o
planejamento sucessorio, conforme mencionado no artigo 544 do Caodigo Civil, ao
estabelecer que a doacao realizada por ascendente para descendente, ou entre
cobnjuges, constitui adiantamento de heranca. E importante destacar que existem
limitagBes, conforme mencionado anteriormente, especialmente em relacdo a quota
legitima dos demais herdeiros, sob pena de nulidade parcial do negdcio (artigo 549
do Cabdigo Civil).

Na situacdo em que ocorre a transferéncia de participacdes societarias de
empresas familiares durante a vida do doador, a transferéncia imediata apresenta

beneficios, pois permite que os herdeiros se familiarizem com a administracdo da

285 Nesse entendimento, cf. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio.
Planejamento sucessoério: conceito, mecanismos e limitagdes. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo
Horizonte, v. 21, jul./set. 2019, p. 101.
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sociedade e promove a continuidade em sua gestdo.?®® Além disso, ao distribuir as
participacdes por meio da doacdo, o doador pode levar em consideracdo quais
herdeiros possuem melhores condi¢des para gerir a empresa. Isso evita que alguém
sem familiaridade com as atividades da sociedade familiar assuma a posicao de sécio

controlador e/ou majoritario.

Com a doacédo, também é possivel realizar a dispensa da colacédo, conforme
visto no capitulo anterior. Como j& mencionado, ndo se trata exatamente de uma
dispensa, pois o valor da liberalidade deve ser considerado no calculo contabil da
colacédo, tratando-se de imputacdo do bem doado na parte disponivel, permitindo que
o doador estabeleca quinhdes diferentes para seus herdeiros, desde que respeitado

o limite minimo do quinh&o legitimario.

Assim como em qualquer instrumento de planejamento patrimonial, €
necessario que as doacles feitas em vida respeitem a legitima dos herdeiros
necessarios. Caso contrario, se houver desrespeito a essa parcela minima, pode
ocorrer a reducdo das liberalidades colacionadas por meio da pdés-ineficacizacdo
(conforme previsto no artigo 2.007 do Cddigo Civil) ou a nulidade parcial da doagéo,
caso a violacdo pudesse ter sido identificada no momento da realizacdo da doacéo

(de acordo com o artigo 549 do Cadigo Civil).

Por meio da realizacdo de varias doacbes, € possivel dispensar a partilha
tradicional ap6s a morte. Nesse caso, ocorre uma distribuicdo antecipada dos bens
em vida, conforme estabelecido pelo artigo 2.018 do Cdédigo Civil. Essa distribuicédo
pode ser feita por meio de um ato entre vivos, denominado "partilha-doagao”, ou por

meio de um ato de ultima vontade, conhecido como "partilha-testamento”.

Existe certa discuss&o na doutrina sobre se a partilha em vida seria uma forma
de doacdo ou um negacio juridico autbnomo. Embora respeitaveis vozes da doutrina

apoiem a segunda posicdo, adotamos o entendimento de que a partilha em vida é

286 FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Manual do planejamento patrimonial das relacdes afetivas e
sucessorias. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 267.
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uma modalidade de doacé&o, na qual varias doacdes séo realizadas com o objetivo de

efetuar a distribuicdo antecipada da heranca em vida.28’

O argumento de que a partilha em vida ndo constitui uma doacao, uma vez que
ndo se limita a antecipar a legitima, mas também abrange a parte disponivel, ndo &
valido. Partimos do pressuposto de que € presumivel que toda doacéo feita aos
herdeiros necessarios € uma antecipacdo da legitima, embora seja sabido que a
doacado também pode abranger a parte disponivel, especialmente quando h& dispensa
de colacdo. O que de fato acontece é que, na auséncia de manifestacao explicita do
doador, presume-se que a doacado seja exclusivamente uma antecipacao da legitima.

No entanto, isso néo significa que deva ser sempre assim

Alguns autores tentam estabelecer uma comparacdo com o Direito Francés,
argumentando que, naquele pais, onde a visao tradicional considerava a partilha como
uma forma de doacéo, a natureza juridica da partilha teria sido revista, indicando agora
ser um negécio juridico Unico.?®® No entanto, a doutrina francesa nunca deixou de
reconhecer que a partilha € uma modalidade de doacao, embora especial, pois tem a
funcgao adicional de realizar a distribuicdo dos bens do falecido em vida.?® Além disso,
o texto legal mencionado como base para essa revisdo de entendimento apenas
ressalta que a regra que determina a avaliacdo do bem doado no momento da
abertura da sucessao para fins de cola¢édo nao se aplica a partilha em vida. Conforme
estabelecido no artigo 1.078 do Cdédigo Civil Francés, "ndo obstante as regras

aplicaveis as doacdes, os bens doados serdo, salvo convengdo em contrdrio,

287 Nesse sentido, cf. FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Manual do planejamento patrimonial das
relagBes afetivas e sucessorias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 257.

288 | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do direito das sucessfes. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 964.

289 Nesse sentido: “Le partage d'ascendant peut étre réalisé de deux maniéres. D'une part,
I'ascendant peut fixer la répartition de ses biens pour apres sa mort. Le partage est alors ordonnancé
par un testament. Aussi parle-t-on de testament-partage ou de partage-testamentaire. D'autre part,
l'ascendant peut procéder a une distribution immédiate. Le partage, impliquant alors un transfert
gratuit entre vifs, se coule dans le moule d'une donation. Aussi parle-t-on de donation-partage ou de
partage entre vifs”, cf. GRIMALDI, Michel. Droit Civil: libéralités: partages d'ascendants. Paris:
Editions Litec, 2000, p. 533. No mesmo sentido, cf. MALAURIE, Philippe; BRENNER, Claude. Droit
des successions et des libéralités. 7. ed. Issy-les-Moulineaux: LGDJ, 2016, p. 607. — traducao de
Thalles Ricardo Alciati Valim.
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avaliados no dia da partilha-doacéo para fins de imputacéo e calculo da legitima (...).

1290

Autores como Pontes de Miranda, muitas vezes considerados defensores da
natureza juridica peculiar da partilha em vida, na verdade, parecem sustentar que
esse tipo de negdécio sO pode ocorrer por meio de doacdo ou testamento. Segundo
Pontes de Miranda, a partilha em vida ndo é uma doa¢do em si, mas um conjunto de
diversas doac0Oes realizadas de forma conjunta quando direcionadas aos herdeiros

necessarios, conforme podemos extrair da seguinte passagem:

O que se assemelha com a partilha em vida é a doacdo Unica a duas ou
mais pessoas, com a distribuicdo de partes. Mas de jeito nenhum se trata
da partilha em vida de que cogita o Codigo Civil, art. 1.776, cujo pressuposto
fundamental € a necessariedade da heranca. // Com a partilha em vida,
antecipa-se a heranca. E preciso que haja heranca; portanto, para que haja
herdeiros necessérios, e ndo simplesmente legitimos, ou donatarios. As
doacdes podem ser sem qualquer carater de distribuicdo, mesmo se as
doacdes sao adiantamente de legitima. Para que haja distribuicéo, é preciso
gue haja comunhdo, e ndo simples doac¢Bes plurimas. Nao ha, entéo,
doacdes individualmente feitas, ha doacéo®".

Além disso, parece inviavel negar que a partilha em vida tenha efeitos
constitutivos, a fim de distancia-la da doacéo.?%? Se a partilha em vida tivesse apenas
efeitos constitutivos, quando realizada em decorréncia da morte, ndo poderia ser
distinguida de um testamento, correndo o risco de escapar do rigido formalismo
exigido por lei para essa figura juridica. Por outro lado, se fosse considerada um
negocio entre vivos, poderia entrar em conflito com a proibicdo legal dos pactos

sucessorios, conforme explicado anteriormente.

290 Cddigo Civil francés, art. 1.078. “Nonobstant les regles applicables aux donations entre vifs, les
biens donnés seront, sauf convention contraire, évalués au jour de la donation-partage pour
I'imputation et le calcul de la réserve, a condition que tous les héritiers réservataires vivants ou
représentés au déces de l'ascendant aient regu un lot dans le partage anticipé et l'aient expressément
accepté, et qu'il n'ait pas été prévu de réserve d'usufruit portant sur une somme d'argent.” Tradugéo
de Thalles Ricardo Alciati Valim.

291 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: direito das sucessoes:
inventério e partilha. Atualizado por Giselda Hironaka, Paulo Lobo e Euclides de Oliveira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, t. 60, p. 339.

292 «g justamente pela auséncia de atribuigdo patrimonial que a partilha em vida ndo é, como alguns
autores defendem, espécie de sucessao antecipada”, cf. BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de.
Instrumentos do planejamento sucessorio: a partilha em vida. Cadernos da Escola de Direito,
UNIBRASIL, Curitiba, v. 27, n. 2, jul./dez. 2017, p. 9.
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Reconhecer que a partilha em vida € uma forma de doacéo também nao diminui
a utilidade do artigo 2.018. Embora o regime aplicavel a partilha em vida seja 0 mesmo
das doacdes, o fato de ela evitar a partilha apos a abertura da sucesséo e a colagéo
dessas liberalidades, por acordo expresso dos herdeiros necessérios poderia tornar o

negaocio nulo por violar o artigo 426 e a proibicdo dos pactos sobre heranca futura.

A redacdo do artigo 2.018 é significativa, enfatizando a validade do negocio
juridico de partilha em vida: "A partilha feita por ascendente, por ato entre vivos ou de
altima vontade, é valida, desde que ndo prejudique a legitima dos herdeiros
necessarios". Portanto, a finalidade principal do dispositivo parece ser a de fornecer
uma excecao especifica a regra geral que proibe a celebracdo de contratos sobre

herancga de pessoas vivas.

4.5.3 Holding familiar

Além dos protocolos familiares como forma de evitar, ou ao menos, rupturas na
administracao e diminuir conflitos internos familiares na empresa, o autor da heranca
pode, ainda, utilizar-se do instrumento das holdings familiares, a fim de ndo deixar o
futuro da companhia independente da partilha da heranca ao profissionalizar a direcéo

das empresas controladas?®3.

A holding familiar é, atualmente, um dos principais instrumentos utilizados para
o planejamento sucessorio. Com ele, “o autor da futura heranga objetiva solucionar os
possiveis problemas relacionados a litigios familiares em decorréncia de sua morte,
seja por ter um patriménio extenso, seja por querer resguardar a geréncia e a

continuidade da propria atividade empresarial.”?%*

293 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

294 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.
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A denominacéo holding advém do verbo inglés to hold, que significa manter sob
controle, participar, segurar, deter. Refere-se, assim, a sociedade que detém

participacGes societarias de outras sociedades.?%®

A Lei das Sociedade por Acdes (Lei n° 6.404/1976) autoriza, expressamente,
que a companhia pode ter como objeto societario a participacdo de outras
sociedades?®®. No Caédigo Civil brasileiro também nédo ha qualquer proibi¢édo de que
0s tipos societarios regulados na codificacdo civil participem de outras sociedades.
Sendo assim, a holding familiar pode adotar qualquer tipo societério, seja sociedade
pluripessoal, seja sociedade limitada unipessoal (SLU), e sua natureza pode ser

empresaria ou simples A escolha fica a cargo dos membros da familia.

Quanto a divisdo das holdings, ja pontuamos que ela pode ser pura ou mista,

conforme explicagéo:

A holding pode ser constituida como uma sociedade pura ou exclusiva
de participacdo, ou seja, aquela constituida para o fim especifico de
ter como objeto social a participacdo de outra ou outras sociedades,
ou mista — aquelas que possuem como objeto social outras atividades
econdmicas além da participacdo de outras sociedades.?’

Acerca da holding familiar, especificamente, ela “pode ser constituida com o
objetivo de gerir e proteger o patrimoénio de uma familia, mediante a integralizacéo do
capital social com os bens pessoais de cada membro e estabelecendo no contrato ou
estatuto social os métodos e as regras de administracdo da sociedade de todo o

patriménio.”®® O quadro societario serd composto pelos futuros herdeiros que

295 CARVALHO, Mario Tavernard de. Planejamento sucessorio no ambito da empresa familiar. In;
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 458.

296 Art. 2° Pode ser objeto da companhia qualquer empresa de fim lucrativo, ndo contrario a lei, a
ordem publica e aos bons costumes. 3° A companhia pode ter por objeto participar de outras
sociedades; ainda que nao prevista no estatuto, a participagao é facultada como meio de realizar o
objeto social, ou para beneficiar-se de incentivos fiscais.

297 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

298 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
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estariam legitimados a receber os bens do de cujus, no momento da abertura da

sucessao.

Gladston Mamede e Eduarda Cotta Mamede explicam que a holding familiar

ndo é um tipo especifico, mas uma contextualizacéo:

7

A chamada holding familiar ndo € um tipo especifico, mas uma
contextualizacdo especifica. Pode ser uma holding pura ou mista, de
administracdo, de organizagdo ou patrimonial, isso é indiferente. Sua
marca caracteristica é o fato de se encartar no &mbito de determinada
familia e, assim, servir ao planejamento desenvolvido por seus
membros, considerando desafios como administracdo do patriménio,
administracdo de bens, otimizacéo fiscal, sucessédo hereditaria etc.?%°

As vantagens de utilizar o instrumento da holding para realizagdo do

planejamento sucessorios sao inUmeras, mas pode-se destacar:

() forma flexivel de adequacdo as necessidades do interessado,
quanto pela forma de resolugdo de conflitos efetiva, principalmente
pela abstracéo efetiva; (ii) instrumento fundamental e eficiente quando
do interesse de diviséo e reestruturagdo patrimonial; (iii) “disponibilizar
ao futuro de cujus total liberdade de moldar o quadro societario como
bem entender; (iv) evitar gastos excessivos e a mora do judiciario,
atribuindo previamente, a cada um (sécio herdeiro) o que lhe for de
direito; (v) os sdcios podem planejar-se melhor ao terem conhecimento
da quota parte que lhes sdo de direito, reduzindo, para tanto, os
conflitos inerentes a reparticdo da heranca e os interesses conflitantes;
(vi) o controle pode se dar conforme estabelecido pelos acordos
societarios, que expressam a livre vontade das pessoas inerentes
aqueles grupos familiares que os exercerdo nos termos das condi¢des
estabelecidas.3®

Gladston Mamende e Eduarda Cotta Mamede pontuam que “o despreparo de

uma organizacgao para a sucessao pode constituir um legado maldito que deixa para

https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

299 MAMEDE, Gladston; MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econdémico do patriménio e da socessao familiar. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 5.

300 CARVALHO; Toma Lima de; PAZ, Leandro Alves. A utilizac3o estratégica do planejamento
juridico na organizacéo e gestédo do patriménio familiar. Revista de Direito Empresarial, Sdo Paulo, v.
11, p. 95-123, set./out. 2015., apud SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles
Ricardo Alciati. Planejamento Sucessério e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos
compativeis com o Direito brasileiro. Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez.
2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.
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esses entes queridos, retirando-os do conforto em que viviam e remetendo-os para

um tempo de agruras.”30!

A holding serve, ainda, para resguardar interesses operacionais da sociedade,
além de ser instrumento que contribui para que os litigios e as disputas entre familiares
- grande problematica da sucessao da empresa familiar - ndo interfiram nas questdes
de gestdo, como explicam Karime Costalunga, Roberta Nioac Prado e Deborah

Kirschbaum:

Ademais, ainda que haja litigios envolvendo os sucessores na
sociedade, a holding, em certos casos, mostra-se eficiente para
resguardar os interesses das sociedades operacionais segregando-os
de problemas pessoais ou familiares. Ou seja, por vezes, uma
sociedade holding ndo permite que litigios entre familiares ou no
espolio atinjam as operacionais.30?

Apesar das vantagens existentes para op¢ao de constituicdo de uma holding
familiar como forma de planejamento sucessorio, alguns doutrinadores defendem que
esse instrumento viola a regra de proibicdo do pacta corvina, anteriormente estudado.
Esta parte da doutrina entende se tratar de contrato de heranca de pessoa viva, e
aponta a possibilidade, inclusive, de serem nulos de pleno direito, existentes ou nao

fraude ou simulagdo.3%

Ja expusemos nossa discordancia com referido entendimento, nos seguintes

termos:

Respeitadas as opiniées contrarias, ndo concordamos com o referido
entendimento. Primeiro, porque o objeto social do contrato ou estatuto
societario ndo é a heranca em si, sua totalidade, indivisibilidade e
universalidade, mas a detencao ou participacéo de outras sociedades,
ou mesmo a administracdo dos bens que compdem a sociedade, que
passaré a ser, ela propria, a proprietéria dos bens integralizados, com
a consequente distribuicdo das quotas sociais a cada herdeiro
legitimario, o que é perfeitamente autorizado no ordenamento juridico

301 MAMEDE, Gladston. MAMEDE, Eduarda Cotta. Holding familiar e suas vantagens: planejamento
juridico e econdmico do patriménio e da sucesséo familiar. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018, Capitulo 6,
item 1.

302 COSTALUNGA, Karime; NIOAC PRADO, Roberta; KIRSCHBAUM, Deborah. Sucess&o Familiar e
Planejamento Societario I. In: Estratégias Societéarias, Planejamento Tributario e Sucessorio. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 245.

303 Cf. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio. Planejamento sucessorio:
conceito, mecanismos e limitacées. Revista Brasileira de Direito Civil, RBDCivil, Belo Horizonte, v. 21.
p. 87-109, jul./set. 2019, p. 105.
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patrio. Segundo porque a holding, neste caso, sera parte da heranca
e, desta forma, ela, por 6bvio, ndo pode ser aquilo do qual ela, na
realidade, apenas faz parte. Afinal de contas, a holding, em si, € bem
pertencente ao patriménio do falecido, ndo se identifica, contudo, com
este Ultimo.3%*

Desta forma, ao nosso ver, a constituicdo de holding familiar ndo é um pacto
sucessorio da forma vedada pelo artigo 426 do Coédigo Civil brasileiro e, portanto, ndo
atenta contra o pacta corvina, pois ela ndo se confunde com o patriménio de quem a
instituiu - ou seja, a heranca propriamente dita. E um instrumento que se mostra ndo
s6 um mecanismo legitimo, como tem se mostrado bastante eficaz na organizacao

patrimonial sucessoéria3®.

4.5.4 Pactos familiares de empresa - os protocolos familiares

Em raz&o dos problemas e conflitos entre sécios - que podem surgir pela
sucessdo mortis causa da empresa familiar - ha uma tendéncia contemporénea de
difundir e criar meios legais de tentar evitar, ou a0 menos minimizar, a ocorréncia

desses conflitos, ou seus impactos, caso ainda ocorram.

Nesse cenario, surgem o0s protocolos familiares. Como ja definido por essa
autora, juntamente com Thalles Valim, “os protocolos familiares sdo documentos
celebrados entre membros de uma familia detentora do controle de uma sociedade e
que se destina a regular as relacdes entre sociedade e familia, visando a estabelecer
a autonomia patrimonial da familia em relacdo a sociedade e, igualmente, a evitar ou
dirimir conflitos entre os membros da familia, no que diz respeito a gestdo da

empresa.”306

304 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. S&o Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

305 No mesmo sentido, cf. TEIXEIRA, Daniele Chaves. Planejamento sucessorio: pressupostos e
limites. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 163.

306 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
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Jodo Pedro Scalzilli e Luis Felipe Spinelli entendem que os protocolos
familiares sdo, nada mais, do que acordos parassociais®®’, que tem como objetivo
harmonizar a convivéncia dos sécios-parentes.3®® Para os autores, “sdo espécie de
“codigo de conduta” familiar relativamente a empresa, de grande valia na medida em
que a inter-relacdo entre as esferas econémica e familiar nem sempre é pacifica,
sobretudo porque os membros da familia geralmente encaram a empresa como uma
extensdo da sua vida pessoal, muitas vezes nela depositando pesada carga

emocional.”309

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé regulamentacédo especifica para
0os protocolos familiares, e s&do considerados, portanto, no maximo contratos

atipicos.310

O direito italiano3!! é um exemplo de ordenamento juridico que introduziu, pela
Lei 55/2006, nos artigos 768-bis a 768-octies a tipificacdo de pactos familiares, e
desde entdo, passou a ser um contrato solene, exigindo a celebracdo por escritura
publica (art. 768-ter) e a participacdo dos herdeiros legitimos (art. 768-quater). O art.
458, por sua vez, ressalva a hipotese do pacto de familia em relacdo a vedacéo a

pacta corvina.31?

https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

307 Na definicdo dos autores: “tais pactos sdo aqueles em que as partes regulam ou complementam
seus direitos e obrigagées como sécios em determinada sociedade e por isso sdo coligados ou
acessorios ao contrato social, em especial ao acordo de acionistas das sociedades andnimas, cujo
pilar de sustentacdo no ordenamento juridico patrio € o art. 118 da Lei 6.404/76”. Cf. SCALZILLI,
Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Acordos parassociais em empresas familiares. In: COELHO,
Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 399..

308 Cf. SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Acordos parassociais em empresas familiares.
In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.

309 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe. Acordos parassociais em empresas familiares. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 408.

310 Ccf. OURIQUES, Paolla. Legalidade, eficacia e implicagdes societarias do protocolo familiar. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 72.

311 pe acordo com o art. 768-bis, “E patto di famiglia il contratto con cui, compatibilmente con le
disposizioni in materia di impresa familiare e nel rispetto delle differenti tipologie societarie,
I'imprenditore trasferisce, in tutto o in parte, l'azienda, e il titolare di partecipazioni societarie
trasferisce, in tutto o in parte, le proprie quote, ad uno o piu discendenti.”

312 cf. SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
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No direito espanhol ha, também, conformacéao legal dos protocolos familiares,
conforme aponta a doutrina, de forma que “na Espanha, o pacto de familia tenha plena
eficacia juridica como instrumento de arquitetura sucessoria”!'3. Em 2007, o Real
Decreto 171/2007 regulou a publicidade dos protocolos familiares, com especial
atencao as empresas familiares em seu preambulo, norma que sera analisada mais a

fundo no préximo capitulo.

Ao nosso ver, os protocolos familiares, no Brasil, ndo se confundem com acordo
de acionistas, pois os pactos familiares podem ser celebrados entre acionistas e néo-
acionistas afastando as vantagens previstas pelo 88 8° e 9° do art. 118 da Lei de
Sociedade Andnimas.3* O seu conteudo, no entanto, determinara a eficacia juridica
dos protocolos familiares, e segundo Pedro Adachi, pode versar sobre diversos

assuntos, explica o autor:

(i) “compartilhar a compreensao sobre familia”; (ii) “relacionamento
com familiares sem vinculo com a sociedade”; (iii) “alinhar a visédo e os
valores da organizagao”; (iv) “cédigo de ética”; (v) “desenvolvimento
individual”; (vi) “participacado na gestao do negdcio”; (vii) “distribuicao
de dividendos e reservas”; (viii) “politicas de investimentos”; (ix)
“decisdes sobre fusdo, cisdo, incorporacao e venda”; (x) “metodologia
para avaliagdo do negoécio”; (xi) “transagdes acionarias”; (xii)
‘permissdo para aval e garantias pessoais”; (xiii) “negdcios
particulares dos membros da sociedade”; (xi) “gestdo do patrimdnio
dos proprietarios”; (xii) “politica de beneficios aos familiares”; (xiii)
“criagdo do escritorio de familia; (xiv) “participagcdo em atividades
diversas”; (xv) “arbitragem e mediagao de conflitos”; (xvii) “prazo para
revisdes do protocolo”.3°

Algumas disposicdes do protocolo, como as que tratam de boas condutas ou
critérios para exercicio ou ingresso nas funcdes da empresa, o aproximam do que a
doutrina denomina de “carta de intencbes” (letters of intent), sem adquirir forca

vinculante. Essas cartas podem apresentar diversos graus de vinculacédo, e segundo

https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

313 Cf. FERES, Marcelo Andrade. Protocolo ou pacto de familia: a estabilizacéo das relagdes e
expectativas na empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.).
Empresa familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 338.

314 Cf.OURIQUES, Paolla. Legalidade, eficacia e implicacdes societarias do protocolo familiar. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 85.

315 ADACHI, Pedro Podboi. Familia S.A.: gestdo de empresa familiar e solucdo de conflitos. S&o
Paulo: Atlas, 2006, p. 258-259.
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Menezes Cordeiro, sdo distinguidas em cartas de: (i) intencdo fraca, em que ha
apenas a divulgacado de certas informacdes; (i) de intencdo média, quando no
conteddo encontram-se deveres instrumentais ou condutas a serem futuramente
praticadas; (iii) de intengdo forte, quando ja se encontram como “acordos firmes”36
Outras disposi¢coes podem gerar obrigacdes e direitos de fazer ou nao fazer e, a
depender de como redigidas, podem caracterizar a celebracdo de um contrato

preliminar.3*’

Por sua eficacia juridica variavel, € comum que os protocolos venham
acompanhados de outros instrumentos que possam dar efeitos vinculantes ndo so
entre as partes, mas também a terceiros. A titulo de exemplo, clausulas que tratem
sobre distribuicdo de dividendos entre sécios devem ser feitas na forma de acordo de
acionistas, devidamente registrado e averbado na sede da sociedade para que tenha

eficacia perante a prépria sociedade e demais acionistas.3!8

Outro exemplo para atribuicdo de vinculacdo ao protocolo, é a incorporacao de
dispositivos que tratam sobre escolha de regime de bens no casamento de membros

da familia, aos respectivos pactos antenupciais.3'°

Outra questéao relevante que pode ser objeto do contetdo dos protocolos sao

obrigacdes de sigilo e confidencialidade:

Em virtude da proximidade do circulo familiar, os membros da familia
alheios a gestdo da empresa podem vir a ter conhecimento de
informacdes sensiveis sobre ela. Por isso, convém que o pacto familiar
também preveja obrigacdes de sigilo e confidencialidade no que diz
respeito as informagBes acerca da companhia que forem de
conhecimento dos membros da familia. Pelo mesmo motivo, pode-se,
ainda, ser interessante a estipulacéo de clausula de ndo-concorréncia.

316 cf. CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil: parte geral: negdécio juridico. 4. ed.
Coimbra: Almedina, 2014, v. 2, p. 315.

317 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

318 QURIQUES, Paolla. Legalidade, eficacia e implicacdes societarias do protocolo familiar. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 89.

319 Acerca das vantagens de celebracéo de pacto antenupcial para a protecdo da sociedade familiar,
cf. NEVES, Rubia Carneiro. Meios protetivos da dissipacdo do patriménio empresarial por algumas
relagBes de familia: clausula de incomunicabilidade, acordo de convivéncia e pacto antenupcial. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 367-372.
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Pode-se cogitar, ainda, da inclusdo de clausula que proiba a qualquer
membro de utilizar o sobrenome do grupo familiar no exercicio de
qualquer atividade empresarial, ainda que ndo seja objeto da
companhia. Com isso, preserva-se a reputacéo da empresa.3?°

A entrada de pessoas estranhas ao quadro societério é preocupacao recorrente
no ambito das empresas familiares, exatamente pelos problemas e conflitos que
podem surgir, como Visto nos topicos anteriores. Em razao da proibicdo geral aos
pactos sucessorios existente no ordenamento juridico brasileiro, uma alternativa para
realizacdo do planejamento sucessoério seria imposicdo de clausulas de
incomunicabilidade, feitura de testamento, ou mesmo a criagdo de holding familiar,
topicos que serdo analisados em seguida, e que direcional o curso de como devera

ser feita a sucessao causa mortis.
Segundo Rubia Carneiro Neves:

Uma possibilidade é a criacdo de uma sociedade holding familiar sob
a forma de limitada ou anénima e fazer a doacdo de quotas ou ac¢des
em sua totalidade pelo fundador da organizagdo familiar para os
herdeiros e grava-las com a clausula de incomunicabilidade na
tentativa de evitar que o herdeiro tenha que dividir a participacao
societaria seja com o cbnjuge, o convivente, o ex-cbnjuge ou 0 ex-
convivente.3%

Desta forma, os protocolos familiares se apresentam como aliados na
organizacdo e na administracdo do tridngulo gestdo, propriedade e familia que
envolvem e influenciam as empresas familiares. No entanto, se as disposi¢cdes do
protocolo versarem sobre diretrizes ou estipulacdes para sucessao post mortem, sera
imprescindivel que essas estipulacfes venham acompanhadas de instrumentalizacéo
- como cessao de quotas, doacdes, testamento, ou constituicdo de holding por
exemplo - para ganhar juridicidade. Se o protocolo disciplinar questdes relacionadas

320 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salerno Miguel; VALIM, Thalles Ricardo Alciati. Planejamento
Sucessorio e Compliance em Empresas Familiares: instrumentos compativeis com o Direito brasileiro.
Revista Pensamento Juridico. Sdo Paulo. v. 15. n. 3, set./dez. 2021. Disponivel em
https://fadisp.com.br/revista/ojs/index.php/pensamentojuridico/article/view/308/367. Acesso em 06 de
marco de 2023.

321 NEVES, Rubia Carneiro. Meios protetivos da dissipacdo do patrim6nio empresarial por algumas
relagbes de familia: clausula de incomunicabilidade, acordo de convivéncia e pacto antenupcial. In:
COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 360.
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a sucessao post mortem sem instrumentalizacdo pelos meios legais permitidos,
estaremos diante da vedacado geral dos pactos sucessorios contida no artigo 426 do

Cadigo Civil brasileiro.
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5 REFLEXOES SOBRE FLEXIBILIZACAO DA LEGITIMA FRENTE A
PROBLEMATICA DA SUCESSAO DA EMPRESA FAMILIAR

A partir de toda analise e delimitacdo da moldura do presente trabalho, &
possivel estabelecermos reflexdes sobre a probleméatica da manutencdo e da
estruturacdo de institutos juridico-civis como a legitima como ainda hoje ela se

apresenta na maioria dos ordenamentos juridicos de civil-law.

E inegavel a percepcao de que ha uma tendéncia nos estudos dos Gltimos anos
de necesséria andlise desse instituto para sua adequacao as modificacbes sociais,
familiares e juridicos. O descompasso evolutivo da legislacdo sucesséria em
comparacao a outros ramos do direito € gritante, assim como € a dificuldade em
ruptura de paradigmas e estruturas arcaicas pré-estabelecidas com base em uma
heranga do direito romano cuja influéncia do direito candnico pode ser percebida ainda
hoje.

As reflexdes e propostas a seguir sugerem alternativas para a modernizacao
das normas de Direito das Sucessdes frente a sua inadequacdo com a realidade
social, ainda mais evidente quando sua estrutura chega a afetar até mesmo o Direito
Empresarial, diante das dificuldades no momento da sucessdo mortis causa das
empresas familiares, que ocupam um lugar e um espago significativo dentro da

organizacao social, produtiva e econdmica do pais.

5.1 Descompasso axioldégico das normas de sucessao legitima

A primeira reflexdo proposta situa exatamente no descompasso evolutivo e
valorativo das normas de sucessao legitima, especialmente no instituto da legitima,

guando confrontada com a realidade social e familiar.

O Direito de Familia, que antes se apresentada como 0 mais conservador e
estavel, renovou de forma significativa, até mais do que qualquer outro ramo do direito
privado. Esse fendmeno € consequéncia da crescente tendéncia jurisprudencial e

doutrinéria em priorizar a socioafetividade e dar guarida as manifestactes familiares
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gue antes eram negligenciadas pelo direito e, consequentemente, aos conflitos delas

advindos.

A situacao, contudo, ndo se mostra a mesma quando estamos diante do Direito
das Sucessdes. Apesar de sua ligacdo direta e indissociavel com a familia, ao
contrario dessa, ele permaneceu inerte, estatico as modificacdes, evolucdes e anseios
sociais, principalmente no que concerne ao principio da autonomia privada, ainda

restrita e fortemente limitada pelo direito & legitima dos herdeiros necessarios.

O fundamento da legitima — que a preserva por mais de 200 anos - fortemente
pautado na ideia de solidariedade familiar - perpetuando o patrimdnio do de cujus aos
familiares presumidamente proximos - € o mesmo fundamento utilizado, atualmente,
pela forte corrente que justifica a sua releitura. O objeto principal da tutela da legitima
— a familia — sofreu substancial transformacéo, principalmente com a Constituicao
Federal de 1988 deu luz a um novo sentido axiolégico, com a familia agora se
destacando enquanto espaco democratico, € ndo mais um fim em si mesma.
Consequentemente a prépria ideia de solidariedade dentro do &mbito familiar mudou,
sendo pautada por valores fundamentais da dignidade, pluralismo e igualdade

substancial.

N&o somente a prépria concepcao de familia mudou. As préprias circunstancias
sociais que outrora fundamentavam a manutencéo da legitima da forma como ainda
€ estruturada, estdo cada dia menos presentes na realidade social. Se pensarmos, a
titulo de exemplo, que quando da elaboracdo do Cddigo Civil brasileiro de 1916, a
expectativa de vida era consideravelmente mais baixa do que os dias de hoje, situacao
na qual uma familia constituida a partir do casamento, com o pai — figura que
concentrava todos os recursos da familia - , a mde e cinco filhos menores, caso
houvesse o falecimento do Unico provedor, ainda jovem, a protecdo da legitima em
metade do patrimdnio em favor desse modelo familiar fazia sentido. A expectativa de
vida, naquela época, se traduzia em muitos cenarios de falecimento do pai, Unico
provedor, ainda muito jovem, deixando seus filhos, na maioria das vezes, menores de
idade, e a esposa, que nunca trabalhou, sem condi¢cbes de proverem sozinhos o seu

sustento.
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No entanto, o cenario acima descrito esta, a cada dia, mais escasso, e surgem
outras situac¢des nas quais o fundamento axiolégico que justifica a legitima num caso
como o exemplo anterior, ndo cumpre com seu papel primordial. Por exemplo, se
estivermos diante de uma familia, composta, também pelo pai, a mae e os cinco filhos,
mas, agora, sendo todos maiores de idade, com profissdes e capacidade de proventos
préprios, todos com vasto patriménio. Nesse caso, se 0 pai ou mesmo a mae
quisessem deixar seu patrimbnio para causas sociais, instituicbes que estdo
precisando desesperadamente de ajuda financeira, haveria uma limitacdo dessa
disposicdo em apenas metade de seu patrimdnio, pois obrigatoriamente a outra
metade é reservada aos filhos e a esposa, mesmo que nenhum deles necessite desse
patriménio. Nesse caso, a legitima fundamentada em uma suposta solidariedade
familiar — nesse caso desnecessaria — feriria a solidariedade constitucional, ao n&o
permitir que se destine o patrimbnio para pessoas que efetivamente estejam

precisando dele.

Agora, pensemos em um outro cenario, agora envolvendo uma empresa
familiar cuja atividade desenvolvida seja a fabricacdo de pecas para veiculos, com
quadro societario composto pelo pai e por um de seus filhos. A mée e outros dois
filhos sdo médicos atuantes em suas profissdes e resolveram, quando do inicio da
empresa familiar, ndo participar da sociedade. O filho que comp®&e o quadro societario
€ engenheiro mecénico, especializado na area de atuacdo da empresa, juntamente
com o pai, que é o administrador e so6cio majoritario. Suponhamos, também, que o
patrimdnio do pai se resumi 80% as quotas societarias dessa empresa, e 0s demais
20% sao compostos por bens moveis e iméveis em nome préprio. No caso de
falecimento do pai, obrigatoriamente parte de suas quotas sociais seréo transmitidas
a esposa e os outros dois filhos, pois ndo é possivel haver o pagamento da quota
legitimaria sem o computo delas. Havera, consequentemente, a entrada de trés
pessoas estranhas a atividade empresarial, de forma forcada, possivelmente
ocasionando conflitos. O pai ndo pode, a fim de manter a continuidade da empresa,
dispor de forma diferente a, por exemplo, deixar todas as suas quotas sociais ao filho
que o ajudou na construcdo da empresa e atua profissionalmente na atividade
empresaria, ou mesmo dividi-las entre ele e um funcionério fiel de décadas que
conhece todo o funcionamento da empresa. Tal ato configura afronta a legitima e nao

seria respeitado.
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Quando olhamos para esse cenario, pode-se até questionar: em nem todas as
situacdes de entrada de pessoas alheias ao negocio obrigatoriamente havera conflitos
internos. De fato, ndo se esta aqui pretendendo generalizar. A juncdo entre familia,
empresa e propriedade pode percorrer caminhos que vao desde uma perfeita
harmonia até mesmo a rupturas irreconciliaveis, em todos os aspectos. Ocorre que,
em situacbes empresariais como a exemplificada, as relacbes de afeto podem se
manifestar tanto no seu viés positivo — aqui entendida como sinénimo de amor, carinho

-, quanto no seu viés negativo — aqui compreendida no seu avesso.3??

Quando os conflitos se instauram, ha abalo na administracdo e na prépria
continuidade da atividade empresaria. Nao ha possibilidade de estudarmos empresa
familiar sem a presenca da afectio societatis. Familia € afeto, e quando esse elemento
subjetivo € rompido a empresa sofre. Entdo, diante da obrigatoriedade de se respeitar
a legitima em um caso em que haveria pleno espaco para adequacdes, outro principio
como o da preservacdo da empresa e sua funcao social €, por muitas vezes, afetado.
As dores sdo muito mais angustiantes e duras dentro do ambito familiar do que em
qualquer outro lugar. Consequentemente, os conflitos internos em uma empresa
familiar sdo muito mais peculiares e por vezes intensificados, pois ha a presenca do

afeto em sua forma mais genuina.

Com essas reflexdes chegamos ao seguinte pensamento: na configuracao da
legitima como ela é, ainda hoje, estruturada, a tolhida na autonomia privada do
individuo podera ocasionar muito mais prejuizos, tanto de ordem econémica quanto
social, do que alcancar fundamentos sobre os quais a manutencdo dessa estrutura

ainda se mantém e que ndo mais condizem com a realidade.

322 Giselda Hironaka, em texto escrito em 2004 como critica & comunidade civil-familiarista em n&o
dialogar com o afeto nas rela¢gBes familiares, discorre sobre a dupla face do afeto, podendo se
manifestar tanto com sentimentos positivos quanto negativos: “A afetividade, por sua vez, contamina
o fato, nos seus desvaos positivos (e ai ela pode ser sinbnimo de amor, de carinho), ou nos seus
desvaos negativos (e entdo sua sinonimia se faz pelo avesso), tudo isso exatamente porque o afeto
nao é apenas amor, mas antes ternura. E a vantagem do afeto, compreendido assim, é a
possibilidade da realizagdo da ternura na vida de cada um dos membros de uma familia e em cada
relacao familial que os envolva (de conjugalidade ou de parentalidade), tanto nos momentos de paz
como nas ameacas de conflito. Falo da bipolaridade do afeto, como se o quer descrever, aqui, para
que ele seja, de uma s6 vez, o denominador comum das relacdes familiares, em qualquer tempo do
desenvolvimento delas, em tempo de paz ou em tempo de conflito, e também que ele seja o
paradigma da dimensao ética no direito de familia.” In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Entre peixes e afetos. IBDFAM. Disponivel em
https://ibdfam.org.br/artigos/286/Sobre+peixes+e+afetos. Acesso em 19 de abril de 2023.
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No exemplo da empresa familiar, note-se que estamos diante de um caso no
qual os considerados herdeiros necessarios pela lei sdo todos maiores, capazes,
estaveis economicamente, com profissdes que Ihes permitem ter uma vida confortavel
e digna. Nao ha justificativa ou sentido no direito, em um caso como esse, ainda

interferir na autonomia privada do individuo

A necessidade de modernizacdo das normas de direito sucessorio,
especialmente do instituto da legitima € iminente. Necessidade de retirar desse
instituto o carater estanque, imutavel em qualquer situacdo, para que os fundamentos
de uma heranca forcada voltem a ter relagdo com a necessidade do caso concreto.
N&o sao todos os casos em que, para haver solidariedade familiar, o individuo seja
limitado em metade de seu patrimdnio, e ha outros em que talvez essa mesma metade
nem sequer seja suficiente. Fato é que, a adequagdo da norma ao caso concreto
nunca se fez tdo necessaria, mas a norma precisa possibilitar a flexibilizacédo, a anélise
e a adequacédo de suas razfes para se atingir os objetivos a que ela se propde, a

depender de cada caso.

A situacgéo fica ainda mais incompreensivel quando pensamos que a legitima
limita a autonomia privada de disposicéo do patrimonio para efeitos mortis causa, mas
nao a limita para disposicdo em vida. Explicamos. Nao ha impedimento legal de que,
0s pais disponham de seu patrimdnio com gastos em viagens, hobbies pessoais etc.,
até o ponto em que nao sobre sequer para prover os filhos ainda em vida, mas limita
a disposicéo de sua vontade quando esses mesmos pais querem deixar o patrimoénio,
apo0s sua morte, para pessoas que precisam dele muito mais do que os seus filhos, ja
estabelecidos financeiramente e com plenas condi¢cdes de prover 0s recursos de sua

subsisténcia.

E a verificac&o de que a autonomia privada é muito mais ampla em relag&o aos
atos praticados intervivos do que naqueles praticados para gerar efeitos ap0s o evento
morte. Enquanto o direito contratual abandonou a tipicidade do direito romano
classico, 0 mesmo ndo ocorreu com 0s negocios juridicos mortis causa, pois esses
esbarram na limitacao e na tipicidade de forma das normas que regem a transmissao
da heranca. Nao sendo observados os preceitos que regem as normas sucessorias,

a autonomia privada nao sera observada.
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Os exemplos acima séao apenas alguns dos diversos que podemos observar
na pluralidade de familias e arranjos familiares contemporaneos, e nas diversas
hipoteses dentro da estruturacdo de uma empresa familiar, que escancaram que uma
reserva patrimonial estanque e formalista da legitima para fins sucessorios nédo é a
solucéo para se alcancar os principios constitucionais e as modificacdes socioafetivas
gue vivenciamos, quando nem sequer alcanca o fundamento da solidariedade familiar

na qual ela se pautou durante todos os anos para se manter imutavel.

Nesse ponto é importante destacar que essa igualdade formal da legitima — ao
passo em que se constitui, no Brasil, em metade do patrimbénio em qualquer
circunstancia — se afasta da ideia de igualdade substancial, ou seja, a igualdade néo
sendo uma categoria distanciada da realidade por seu formalismo e abstracdo, mas
sim uma igualdade que trata os desiguais, de forma desigual, a fim de se tornarem

iguais.3?3

N&o se esta aqui, negando a importancia histérica da igualdade formal, que
muito rompeu privilégios antes experimentados, mas seguimos o entendimento de que
essa isonomia formal ndo se mostrou suficiente. A manutengéo desse formalismo no
campo do direito sucessoério também se mostra insuficiente, pois existem situacées
especiais e situacdes diferentes umas das outras que precisam ser tratadas

diferentemente pelo direito.

Alex de Tocqueville, ainda no século XIX, afirmou que “legislador resolve uma
vez a sucessdo dos cidadaos e repousa durante séculos: dado o movimento a sua
obra, ele pode retirar dela sua méao, a maquina age por suas préprias forcas e se dirige
como por si s6 para um objetivo indicado de antemdo”.3?* No Brasil, parece que
estamos dando excessiva importancia a parte do repouso. A sensacao é de que
estamos passando por um periodo de estagnacéo legislativa em relagdo aos assuntos
hereditarios, e, consequentemente, estamos perdendo a oportunidade de reformular

a regulamentacéo do fenébmeno sucessorio.

323 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 315.

324 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes. Traducéo de Eduardo
Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.57.
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O Cddigo Civil de 2002 pouco inovou em matéria sucessorio, e no que inovou
veio eivado de inconsisténcias. Ja em 2002 se ansiava por atualizacdo legislativa em
matéria de Direito das Sucessdes, mas o legislador perdeu a oportunidade de adequar
as normas as modificacdes familiares e anseios sociais que jA naquela época se
percebia. O que houve foi uma adaptacdo das leis as transformacfes passadas da
sociedade, sem levar em consideracéo a realidade politica, econémica e cultural, que
estd em constante mudanca e torna o direito um fendmeno social, ndo apenas uma
ciéncia pura.®®® Claro que ndo estamos aqui exigindo que, em 2002, o legislador
previsse fatos e circunstancias que ainda ndo existiam, mas que ao menos adotasse
uma técnica legislativa que desse abertura para possiveis adequacfes as inevitaveis

e constantes evolucdes da sociedade.

Assim como todo instituto de direito civil - em conformidade com a teoria da
constitucionalizacdo do direito civil — a legitima também deve atingir a sua funcao
social. Sendo assim, ndo se esta aqui defendendo o fim do direito a heranca, mas tao
somente que as regras infraconstitucionais que a regulam sejam reavaliadas para que
a sua funcao social esteja presente em todos os casos, inclusive na possibilidade de
diminuicdo de percentual de legitima, ou mesmo o seu afastamento a depender do
caso, ponderando pela analise individual de cada situacao concreta a necessidade de

sua manutencéo, em qual percentual e para quem.

Também € possivel reflexionar que a revisdo das nhormas que regem a legitima
nao afastara a possibilidade daquele sujeito que prefira dispor de seus bens com base
na igualdade formal — estabelecendo quotas hereditarias iguais aos seus herdeiros -,
mas possibilitara lugar a igualdade substancial — para os casos em que um dos
herdeiros seja mais necessitado do que outros, por exemplo, ou simplesmente por
entender ser justo que o filho que ajudou a empresa a crescer herde todas as quotas

hereditarias para continuidade da empresa familiar.

Busca-se demonstrar que, em algumas situacbes, a autonomia privada do

sujeito, em matéria sucessoria, pode e deve prevalecer a rigidez e ao formalismo da

325 Gustavo Tepedino denominou “racionalizagéo estatica”. In: TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo Civil,
os chamados microssistemas e Constituicao: premissas para uma reforma legislativa. 2001.
Disponivel em:

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/o_codigo_civil_os _chamados_microssistemas e a ¢
onstituicao_premissas_para_uma_reforma_legislativa.pdf. Acesso em 08 de junho de 2018. p.12.
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estrutura da reserva legitimaria, como ainda hoje € disposta, pois em completo
descompasso valorativo com a evolugéo tanto de outros institutos — como a familia —

como da prépria sociedade em si.

5.2 Flexibilizacdo da legitima frente a observancia do principio da autonomia

privada

Para se estabelecer uma andlise critica mais aprofundada do instituto da
legitima, é necesséario promover uma discussao analitica sobre a autonomia privada
daquele que pretende planejar sua sucessdo, a fim de evitar uma avaliacdo
incompleta das falhas da imposicédo da heranca forcada. Isso ocorre porque, além de
todas as outras discussdes sobre as bases mencionadas anteriormente, a autonomia
privada € o ponto central que gera questdes filosoéficas e existenciais relacionadas a

legitimidade da imposicao da heranca legitima pelo Estado.

Como visto em capitulos anteriores, a definicdo de autonomia privada néo é
algo imutavel, pois foi se modificando ao passo em que as proprias experiéncias
humanas e a propria sociedade também. N&o é objetivo do trabalho desenvolver teses
ou aprofundamentos sobre o amago filoséfico de seu conceito, mas, para analise dos
objetivos aqui propostos, adotamos o entendimento de Francisco Amaral Neto para
quem a autonomia privada € a “possibilidade de op¢ao, como a liberdade de fazer ou
de livre arbitrio, ou, ainda, sociologicamente, como auséncia de condicionamentos

materiais e sociais.” 326

Como valor juridico, a autonomia privada pode ser fundamentalmente
manifestada e expressada pelos sujeitos autbhomos na liberdade que possuem da
disposicdo de bens, ou seja, no reconhecimento da propriedade privada, na
possibilidade de escolher qual destino dar a seu patriménio, “em reconhecer a sua

vontade o poder de regular relagdes juridicas especialmente patrimoniais.” 327

826 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, v. 26, n. 102, 1989, p. 216.

327 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad, Maria Cristina De Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 340.
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Nesse sentido, admitindo a propriedade privada, € licito aos proprietarios
realizarem negacios juridicos a fim de contratar, permutar, dispor de forma gratuita ou
onerosa de seus bens, em exercicio da autonomia privada de cada um. E uma relagéo
entre propriedade, liberdade e autonomia. Quando um sujeito vende um bem de sua
propriedade, isso nada mais é do que a concretizacdo do seu poder sobre esse bem,
uma manifestacéo de sua liberdade de dispor dele. Assim, nesse contexto, a acepcao
contemporanea de autonomia privada para os fins propostos no trabalho é aquela que
interliga ao seu aspecto negocial, ou seja, “definir o negocio juridico como ato e como
instrumento de autonomia privada, como auto regulamento dos proprios interesses do

agente, em suma como fonte normativa.”3?®

A partir dessa acepcao € possivel verificar que a autonomia privada se
manifesta, principalmente, na seara das rela¢cfes juridicas patrimoniais, e dentro da
esfera da propriedade, ha um aspecto do poder do proprietario que ndo admite
qualquer intromissdo alheia, seja de particular ou do préprio Estado, pois nesse

aspecto, seu poder € soberano.

No Direito das Sucessbes — que tem interesses essencialmente patrimoniais
por objeto — a autonomia privada é exteriorizada pela disposicao de bens post mortem,
e expressada por meio da sucessao testamentaria, cujos instrumentos validos para o
exercicio dessa autonomia é o testamento — negaocio juridico unilateral — que reune os
trés elementos propriedade, autonomia privada dos negdcios juridicos e liberdade. Ao
limitar a atuacdo de disposicdo sucessoério ao testamento, os negdécios juridicos
bilaterais foram excluidos — a exemplo do contrato — em razao da proibicdo aos pactos

sucessorios prevista no artigo 426 do Caodigo Civil brasileiro, ja estudado.

Essa autonomia privada no campo do direito sucessorio € - como amplamente
visto no decorrer do trabalho - limitada.3?® A maior restricdo ao exercicio pleno da
autonomia privada reside exatamente na limitagdo da disposicdo patrimonial da

legitima, que limita a livre disposi¢édo do sujeito a metade de seu patrimonio, no Brasil.

328 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem
juridica. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, v. 26, n. 102, 1989, p. 210.

329 podemos apontar como restricbes ao testador varias normas civilistas, a titulo de exemplo:
hip6teses restritas de deserdacao; formalismo exacerbado; vedacdo a formas testamentarias e até
mesmo limitagdo do conteldo das disposi¢cdes. No entanto, o tema e foco do trabalho € a maior das
restricfes a disposicao patrimonial, que se caracteriza no instituto da legitima.
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Ha de se levar em consideracdo, nesse ponto, a dignidade humana dos
sucessores, mas também a dignidade humana do testador em dispor de seus bens
para efeitos post mortem com autonomia. Isso significa dizer que a limitagdo da
autonomia privada do sujeito para efeitos sucessoérios ndo pode se pautar em uma
norma abstrata, rigida e inafastavel, ha que se ponderar todos os direitos envolvidos

e a necessidade da limitac&o da livre disposicéo.

Critérios de mero parentesco e igualdade formal ndo se aproximam mais da
realidade social. E necessaria a inclusdo de critérios funcionais e objetivos que
atentem para as peculiaridades do caso concreto e as circunstancias e necessidades
pessoais de todos os envolvidos. A intervencao estatal nos atos negociais e na esfera
de liberdade e autonomia privada do individuo ndo pode se dar de forma irrazoavel ou
excessiva, e deve ser observada com cautela. Ha situacdes nas quais a intervengao
estatal deve estar presente, a fim de proteger interesses superiores ao da plena
autonomia privada, mas ha outras situacdes nas quais a liberdade individual deve

prevalecer. Conforme bem explica Direito Lima:

Naquilo que a sucessédo se expressa pira e simplesmente como a
transmissdo de um patriménio — uma universalidade de bens e de
direitos pertencentes a uma dada pessoa, seca, sem afetacdo ou
vinculagdo a um proposito social especifico — em decorréncia do
falecimento (ou possivel falecimento) de um individuo, exige-se a
preservacgdo do principio da autonomia da vontade do sucedido como
vetor dirigente de condutas, como elemento hermenéutico central de
interpretacdes judiciais e como diretriz principal da construgdo e de
controle deontolégico dos regramentos legislativos.33°

A possibilidade de deixar seu patrimbnio para quem quiser configurar
motivacdo inerente ao ser humano, que busca sempre melhorar de vida por meio do
exercicio de seu trabalho. Alguns fundamentos da legitima, como ser ela a vontade
presumida do de cujus ndo encontra consisténcia juridica. Nao ha necessidade de se
presumir. Se o autor da herancga quiser deixar seu patriménio da forma como a lei hoje
dispde, a autonomia privada o permite. Mas se ele ndo quiser, e ndo estiverem

presentes circunstancias especiais — como exemplo herdeiro vulneravel que sera

330 | IMA, Diego Papini Teixeira. Releitura constitucional do instituto juridico da legitima. Dissertagao
de Mestrado. UFAL. Maceio, 2019. p. 77.
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analisado no préximo topico - que justificam e autorizam a interferéncia estatal na
esfera privada do individuo, tanto o direito de propriedade quanto a autonomia privada
estardo asseguradas por meio da livre disposi¢ao de seus bens. Anderson Schreiber

e Francisco Viegas explicam:

Por exemplo muitos autores continuam a conceber a legitima como
expressdo da vontade presumida do de cujus, relacionando tal
vontade a “protecdo dos parentes mais chegados”, tudo a revelar a
intima relacdo que ainda se faz sentir entre os fundamentos
contemporaneos da legitima e sua origem na hereditariedade dos
antigos, fundada no culto religioso e na propriedade natural da familia
como ente autbnomo, desvinculado das pessoas de carne e 0sso que
a integram. Nao por acaso, o exame de textos que retratam a cultura
juridica da Antiguidade permite compreender muitos dos fundamentos
erigidos em favor da protecédo a legitima considerando que o culto aos
mortos e a ideia de compropriedade da familia remontam aquele
periodo histoérico.33!

A suposta presuncao da vontade do de cujus por meio do instituto da legitima
nao corresponde a muitas realidades familiares e individuais. Essa presuncéo,
portanto, passa a ser uma forca estatal normatizada que obriga o individuo a respeitar
uma disposicao de bens para efeitos sucessorios da qual ele néo faria se tivesse a

plena autonomia para dispor de forma diferente.

Isso sem contar um dos fortes argumentos para se flexibilizar a legitima que
reside no fato dela criar pessoas ociosas. Nao por acaso, hoje presenciamos inimeras
pessoas que, sabendo que inevitavelmente receberdo a heranca de seus pais, nada
produzem ou utilizam seu tempo com atividade laboral, sendo a legitima um incentivo
ao ocio daqueles que nasceram em familia abastada e sabem que serdo proprietarios
do grande acervo patrimonial que os espera. E o famoso ditado popular “pai rico, filho
nobre, neto pobre”. Sdo pessoas despreparadas para produtividade, despreparadas
para as adversidades financeiras que a vida pode nos apresentar e que sequer
conseguem manter para as proximas e futuras geracfes o que receberam a titulo de

heranca.

331 SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da legitima no
direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol 19/2019, p. 211- 250, abr - jun 2019.
Disponivel em: < http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/597>.
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A incerteza do recebimento forcado do patriménio, com a flexibilizacdo da
legitima e uma maior autonomia privada ao sujeito detentor dos bens, muito
possivelmente, se ndo acabaria, ao menos diminuiria a improdutividade e o 6cio. Além
disso, nada impediria que esses filhos recebessem o patrimonio de seus pais, agora
nao por forca obrigatoria da lei, mas por vontade expressamente manifestada do autor
da heranca. Possivelmente, dessa forma, estariam muito mais bem preparados tanto
para a manutencdo quanto quem sabe para a geracdo de mais riquezas do que as
recebidas.

Novamente, é necessario explicar que ndo estamos aqui defendendo o fim da
legitima ou sua inexisténcia, até porque a plena e irrestrita autonomia privada no
ambito da liberdade de testar é pensamento que ndo condiz com a garantia
fundamental do direito a heranca, nem tampouco com o principio da solidariedade
social. O que se propde, na realidade, sdo reflexdes sobre uma necessaria
flexibilizacdo e revisitacdo do instituto para adequa-lo a realidade, a fim de ele possa
atender a todos 0s principios constitucionais e interesses pessoais dos envolvidos na
relacdo sucessoria. As situacfes ndo sdo idénticas, nem tampouco 0s interesses,
muito menos as necessidades dos individuos. E para se atender e abracar todas as
situacdes € necessaria uma reforma no tratamento do instituto que autorize a

hermenéutica normativa a dar solucdes diferentes a casos juridicos diferentes.

Nesse ponto, portanto, ndo se trata de afastar o fundamento do principio da
solidariedade, mas sim analisar se a forma como estruturada atualmente, a legitima

alcanca a esse fim. A resposta a essa pergunta nos parece, por ébvio, negativa.33?

Em virtude dessa inadequacdo da legitima a realidade fatica atualmente
vivenciada, muitos ordenamentos juridicos tém se inclinado a andlise de
vulnerabilidades na esfera sucessoria, reservando a protecdo e a limitacdo da
autonomia privada nos casos em que se verifigue a necessidade do sucessor. Essa
tendéncia segue de conformidade com a ideia de familia-instrumento de realizagéo

pessoal do individuo, e ndo mais familia-instituicdo, como um fim em si mesma. Isso

332 Anderson Schreiber e Francisco Viegas propdem, nesse sentido, uma “releitura funcional da
legitima”. In: SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da
legitima no direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporéneo. Vol 19/2019, p. 211- 250, abr -
jun 2019. Disponivel em: < http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/597>.
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significa que a solidariedade a fundamentar a limitacdo da autonomia privada nao
deve ser pautada em uma suposta solidariedade abstrata, formal e genérica, mas sim
em uma solidariedade que considere o sucessor na sua individualidade e a partir das

suas necessidades, condi¢des sociais, caracteristicas Unicas.

Numa situacdo em que se verifica vulnerabilidade do sucessor, justificaria a
intervencao estatal a fim de garantir protecdo a herdeiros vulneraveis — analise que
sera aprofundada no proximo tépico. Por outro lado, em ndo se verificando tal
situacdo, ou seja, ndo havendo prejuizo no exercicio da livre disposicdo -, ndo
vislumbramos fundamento de se limitar a vontade do titular de livre disposicao de seu
patriménio, a fim de funcionalizar a liberdade testamentaria com os valores

constitucionais do ordenamento juridico.

5.3 Protecdo com base na vulnerabilidade: releitura da reserva da legitima em
observancia ao principio da funcdo social da heranca e do principio da

solidariedade

O critério da vulnerabilidade no &mbito da matéria de direito sucessorio vem
ganhando espaco dentro do Direito Privado, inclusive nas normas de direito
sucessorio, a ponto de alguns ordenamentos juridicos jA terem procedido a

atualizacoes legislativas no instituto da legitima.

Antes de aprofundarmos nessa andlise € necessario tecer alguns comentarios
sobre o termo solidariedade, para entendermos sua extensdo e como ele atuara na
ponderacédo dos limites da intervencado estatal na autonomia privada do individuo ou

na sua necessidade, a levar em conta a situacdo concreta.

A solidariedade como compreendemos hoje - um dever juridico - ndo é conceito
antigo historicamente. Ela surge como uma superacao da crise do direito positivado,

passando de dever moral para a qualidade de um dever juridico e no ambiente familiar
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ela apresenta sua ambivaléncia - a primeira, o dever de cooperacao, no espaco da

intimidade, e a segunda a solidariedade natural de muatua assisténcia.333

A solidariedade, vista desse modo, expressamente abracada pela Constituicdo
Federal de 1988, configura um verdadeiro dever juridico e ndo apenas um sentimento
moral de bondade. Expressa um sentido de responsabilidade de um sujeito para com
0 outro e para com o coletivo, deixando de lado o egoismo e o individualismo. Visto
dessa forma, a solidariedade alcanca sentido muito mais amplo do que apenas no
ambito familiar. A elevacdo a principio constitucional se traduz em uma
responsabilidade social, ndo somente dentro da familia. O contorno amplo que ganha

a solidariedade passa a ser uma obrigacdo, uma conducao no agir dos individuos.

Essa conducao inegavelmente também tem incidéncia no &mbito de matéria
sucessoéria, de forma que ndo ha como desvincular o principio da solidariedade das
normas que regem a disciplina. No entanto, com as modificacdes ocorridas na
concepcao de familia, a0 mesmo tempo em que a protecado aos vulneraveis ganhou o
espaco que sempre deveria ter ocupado na preocupacdo estatal e normativa, a
solidariedade também ganha novos sentidos.

A funcéo social da heranca - direito constitucionalmente garantido -, por sua
vez, encontra seu respaldo na limitacdo a liberdade de testar, quando as normas
infraconstitucionais protegem, em prol e sob fundamentos de propriedade, familia e
solidariedade familiar, a legitima dos herdeiros necessarios no patamar de cinquenta
por cento do patrimonio do testador.

Ocorre que, como todas as normas tanto constitucionais como
infraconstitucionais, o direito a heranca ndo pode ser interpretado isoladamente a
outros direitos e principios constitucionais. A Constituicdo Federal garante o direito a
heranca, mas néo obrigada que essa garantia se dé pelo instituto da legitima. Quem

a institui € a norma civilista.

Nessa linha de pensamento, a funcéo social da heranca pode ser alancada, em

muitos casos, sem necessidade de restricdo a autonomia privada e em outros casos

333 OLIVEIRA, Luis Fernando Lopes de. Direito de familia e principio da solidariedade: o principio
constitucional da solidariedade como direito fundamental e a sua incidéncia nas rela¢des familiares.
Curitiba: Juruda, 2014. p. 46-47.
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com a restricdo. Essa restricdo, no entanto, precisa ser analisada sob uma perspectiva
sistémica do ordenamento juridico. Deveres fundamentais como o da solidariedade
pressupdem que as condutas sejam proporcionais ao ponto que se garanta a
observancia e a assisténcia que delas se espera.

A titulo de exemplo, um pai que criou os filhos, agora maiores, capazes, com
profissdes e plena capacidade de proverem seu sustento e viverem dignamente nao
necessita obrigatoriamente deixar metade de seu patrimdnio a eles, pois os direitos
fundamentais a que eles tinham direito ja foram alcan¢ados, ndo ha fungéo social da

heranca em se limitar a autonomia desse sujeito na disposicéo de seus bens.

Por outro lado, um filho que perde o pai, sendo menor de idade, incapaz ou
com qualquer vulnerabilidade que acarrete dependéncia financeira ou assistencial,
justificaria a intervencdo do estado na esfera individual com limitacdo da autonomia
privada, a fim de garantir a dignidade humana e a observancia do principio da
solidariedade perante aquele que realmente necessita da heranca para sobreviver. E
assim que o direito a heranca e sua fungcéao social sao atingidos, ndo com normas
abstratas, generalizantes e sem leva em consideracdo a real necessidade daquele

gue recebe em contraponto a autonomia privada daquele que dispde.

A legitima no percentual e na forma como atualmente prevista privilegia 0s
descendentes, os ascendentes e 0 conjuge - sendo esses 0s herdeiros necessarios -
em igualdade formal. Os critérios sdo a parentalidade, a consanguinidade e a
conjugalidade. A lei presume que essa seria a vontade do de cujus - beneficiar aos
seus parentes mais chegados -, mas a previsdo normativa é abstrata e nédo
acompanha os desdobramentos familiares e as diversas formas de constituicao

familiar.

Nessa perspectiva, o critério de vulnerabilidade surge em matéria sucessoria,
e possibilita reflexdes sobre o caminho de atualizac&o legislativa que o Direito das
Sucessdes, especialmente o instituto da legitima, pode tomar. A solidariedade nao
pode ser vista como conceito antagbnico da autonomia privada, mas régua a ser
seguida para dar sentido a restricdo da autonomia, ou seja, nao se trata de escolher
entre solidariedade e autonomia privada - num pensamento de uma exclui

automaticamente a outra -, mas analisar em que circunstancias a ideia de
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solidariedade seja ela familiar ou social encontra seu fundamento e respaldo para

limitacdo da autonomia.

A imposicdo de deixar metade do patrimonio a determinados membros da
familia, sem levar em consideracdo a real necessidade deles, sob o pretexto de uma
solidariedade pura, indiscriminada, ndo alcanca a verdadeira solidariedade, da mesma
forma que nado alcanca o real sentido hermenéutico do direito constitucionalmente

garantido a heranca. Nesse sentido, Patricia Rocha explica:

A heranga deve ser compreendida em um contexto social,
considerando-se sua repercussédo para além da vontade do de cujus,
0 gue importa em reconhecer, indistintamente, o direito a uma reserva
patrimonial a determinados sucessores tdo somente porque se
encontram ligados ao falecido por vinculos familiares proximos.334

A funcao social da legitima se manifesta na garantia da manutencéo da vida
digna, desenvolvimento e sustento dos herdeiros que dela necessitam que a recebe,
e € certo que nas situacdes em que o altruismo familiar é ausente, o Estado deve
intervir para garantir a protecao daqueles que realmente precisam. Em se tratando de
interferéncia estatal em campo privado do individuo, ela deve ser justificada e
devidamente refletiva, ndo de forma vaga, imutavel e abstrata. Nao havendo a
necessidade o herdeiro - pois 0 seu desenvolvimento e sustento ja foram garantidos -
seja em vida do autor da heranca, seja em razédo dos proéprios esforcos do herdeiro -,
ndo se mostra justificavel a obrigatoriedade da legitima, pois sua fungéo ja foi
alcancada.

Para se alcancar a verdadeira solidariedade, em observancia da funcao social
da heranca e do instituto da legitima, uma solucédo seria destinar a protecao de reserva
legitimaria aos herdeiros que realmente necessitam dela, importando o conceito de

vulnerabilidade para efeitos sucessorios.

Alguns ordenamentos juridicos estrangeiros, como da Argentina, Espanha e

até propostas de lei em tramite no Brasil, j& inseriram o critério da vulnerabilidade em

334 ROCHA, Patricia Ferreira. A solidariedade familiar alimentar como parametro a atribuicdo da
legitima aos herdeiros necessarios. In: TEPEDINO, Gustavo et al. (Coord.). Anais do VI Congresso do
Instituto Brasileiro de Direito Civil. Belo Horizonte: Férum, 2019. p. 585-598. E-book. ISBN 978-85-450-
0591-9. p. 593.
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matéria de Direito das Sucessfes. No Cddigo Civil da Argentina, em seu artigo 2.448,
possibilita a disposicdo de um terco da quota reservada a legitima para beneficiar
descendentes ou ascendentes com deficiéncia, trazendo a figura da mejora a favor de
heredero con discapacidad, com a seguinte redacéo:33

El causante puede disponer, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcién disponible, de
un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora
estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos
efectos, se considera persona con discapacidad, a toda persona que
padece una alteracion funcional permanente o prolongada, fisica o
mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracién familiar, social, educacional o
laboral. 3¢

O Cddigo Civil espanhol também contempla norma de observéancia especial em
seu artigo 808, que autoriza, quando houver herdeiros legitimarios com incapacidade,
o testador a dispor em seu favor da legitima estricta dos demais herdeiros legitiméarios
capazes:

Cuando alguno o varios de los legitimarios se encontraren en una
situacion de discapacidad, el testador podra disponer a su favor de la
legitima estricta de los demas legitimarios sin discapacidad. En tal
caso, salvo disposicion contraria del testador, lo asi recibido por el hijo
beneficiado quedara gravado con sustitucién fideicomisaria de residuo
a favor de los que hubieren visto afectada su legitima estricta y no

podra aquel disponer de tales bienes ni a titulo gratuito ni por acto
mortis causa.*’

Em tramitacdo no Congresso Nacional, o projeto de lei n® 3799 de 2019 de
iniciativa da Senadora Soraya Thronicke prop&e, na mesma linha dos paises citados,
0 acréscimo de dois paragrafos ao artigo 1.846 — norma que dispde sobre a legitima
— que possibilitaria ao testador destinar um quarto da legitima a herdeiros com
vulnerabilidade, desde que descendentes, ascendentes ou cdnjuge. A proposta segue

com o seguinte texto:

335 Anderson Schreiber e Francisco Viegas propdem, nesse sentido, uma “releitura funcional da
legitima”. In: SCHREIBER, Anderson; VIEGAS, Francisco de Assis. Por uma releitura funcional da
legitima no direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo. Vol 19/2019, p. 211- 250, abr -
jun 2019. Disponivel em: < http://ojs.direitocivilcontemporaneo.com/index.php/rdcc/article/view/597>.
336 ARGENTINA. Cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Articulo 2.448.

337 ESPANHA. Cédigo Civil. Articulo 808, cuarta parte.
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“Art. 1.846. oo § 1° O testador
podera destinar um quarto da legitima a descendentes, ascendentes,
a cbnjuge ou companheiro com vulnerabilidade. § 2° Considera-se
pessoa com vulnerabilidade, para fins deste artigo, toda aquela que
tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, o qual, em relacdo a sua idade ou
meio social, implica desvantagens consideraveis para sua integracao
familiar, social, educacional ou laboral, obstruindo sua participacéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as
demais pessoas.” (NR)**®

Apesar de serem disposi¢cdes que inovam o tratamento do instituto da legitima,
ainda nao nos parece suficientes. Isso porque foram acréscimos que sugerem uma
faculdade ao testador de dispor da forma estabelecida nas normas, mas, ao mesmo
tempo, manteve a reserva obrigatdria da legitima, nos mesmos percentuais e aos
mesmos herdeiros necessarios — com excec¢édo do projeto de lei brasileiro, que propde
a retirada do conjuge do rol e sera abordado em topico proprio.

Entendemos que a reserva da legitima deveria transformada e a protecdo
normativa destinada somente aos herdeiros que se encontrem em situacdo de
vulnerabilidade, seja ela fisica, mental, econémica, etaria, ou qualquer outra que o
impossibilite de, por si s, conseguir 0S recursos necessarios a sua subsisténcia, e
somente nesses casos. Ndo havendo herdeiros nessa situagdo, ndo verificamos

sustentacao para manter restrita a liberdade de testar.

Da mesma forma, o percentual de reserva também ndo pode ser estanque,
imutavel, pré-determinado. A protecdo dos membros da familia pelo critério da
vulnerabilidade a fim de atingir a finalidade solidaria e funcional que se busca, deve
ser orientada a, tanto quanto possivel, garantir efetivamente as condicfes necessarias
a subsisténcia e a dignidade do herdeiro realmente necessitado, sem réguas
matematicas abstratas. Assim, a protecdo seria analisada a partir de critérios

concretamente considerados em cada caso, e determinada no percentual e

338 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7973456&ts=1674177560202&disposition=inline&_gl=1*17hg1f2* ga*NTg2Mz
UOMjQyLjE20Dk2MDkwNJE.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY40TYWOTA2MSAXLjAUMTY40TYWOTA2NI4
WLjAUMA.
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guantidade suficiente para se alcancar a funcdo social do instituto e a solidariedade

familiar efetivamente verificada.

Curioso notar que, em se tratando do ordenamento juridico brasileiro, no antigo
Cddigo Civil de 1916 foi incluido, pela Lei 10.050/200 o 83° do art. 1.611, no qual
estendeu o direito real de habitacdo do codnjuge para o filho 6rfao portador de
deficiéncia que o impossibilite para o trabalho. Essa disposi¢cao nao foi reproduzida no
atual Codigo Civil, muito embora seja muito mais condizente com a efetividade da
protecdo da familia sob a perspectiva de individualizacdo de seus membros e
necessidades, do que uma norma abstrata que protege determinadas pessoas

independentemente de necessitarem ou nao.

A flexibilizagdo da legitima para os critérios de vulnerabilidade e,
consequentemente, o aumento da autonomia privada exercida na liberdade
testamentaria - ou qualquer outra forma de disposicéo de ultima vontade reconhecida
-, alcancaria a solidariedade na sua perspectiva social, pois possibilitaria a disposi¢cao
patrimonial do testador para outros herdeiros mais necessitados do que aqueles que,
atualmente, a lei obriga o titular do patriménio a deixar - filhos, pais e conjuge. A titulo
ilustrativo, a forma de disposi¢ao atual considera o grau mais préximo e exclui o grau
mais remoto. Em razdo do aumento da expectativa de vida, suponhamos que quando
do falecimento, o autor da heranca tinha dois filhos “feitos na vida” e um neto
socioafetivo de sua falecida esposa, com deficiéncia. Nesse exemplo,
obrigatoriamente metade do patriménio do de cujus seria partilhado entre os dois
filhos. Com uma flexibilizacdo do instituto da legitima e consequentemente um
aumento da liberdade, o testador poderia deixar seu patriménio ao neto sécioafetivo
em razdo de suas necessidades, uma vez que seus filhos ndo necessitam de seu

patrimdnio para usufruirem de uma vida digna.

Afinal, 0 aumento da autonomia privada para efeitos sucessorios ndo impede
que haja normas que regulam a transmissédo da heranca na auséncia de disposi¢ao
de dltima vontade do autor, mas abre espaco para aqueles que desejam distribuir seu
patrimoénio de forma diferente, talvez mais equanime e justa, adotando critérios de

necessidade, merecimento e vinculo afetivo.

Em resumo, retomamos ao pensamento que critérios de parentesco ou

conjugalidade, por si s6, ndo alcangcam o real sentido da solidariedade que justificaria
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a heranca forcada. As familias, atualmente, séo fortalecidas, em muitos casos, muito
mais pelo vinculo de afeto do que necessariamente pelo vinculo consanguineo. Ha
um dinamismo nos multiplos arranjos familiares, sem contar que a manutengédo do
cbnjuge como herdeiro necessario demonstra tamanha discordancia com a atual

realidade familiar e social - assunto tratado a seguir.

A justificativa para tratamento normativo desigual se encontra na analise de
situacdo de vulnerabilidade, com o objetivo de se proteger o mais fragil, alcancando,
assim, a igualdade equitativa e ndo meramente formal. A igualdade e a solidariedade
material exigem atencdo especial aquelas pessoas que ndo possuem condi¢cdes de
sozinhas, proverem o seu sustento. Conforme explica Gustavo Tepedino, “a
legalidade constitucional requer a compreensao unitaria do sistema juridico, na qual
liberdade e solidariedade possam andar de maos juntas e a tutela das

vulnerabilidades sirva efetivamente de instrumento para o alcance da igualdade.”33°

O direito sucessoério ndo pode se prestar a transmitir a heranca de forma
indiferente e forgcada a herdeiros que ndo tenham necessidade dela para viverem
dignamente em detrimento daquelas que possuam dependéncia econémica do autor
da heranca. O direito a heranca constitucionalmente garantido nédo pressupde,

automaticamente, a indispensabilidade do instituto da legitima.

Existem ordenamentos juridicos que nem sequer a contemplam, mas preveem
outras formas de se garantir a solidariedade e a protecdo dos herdeiros vulneraveis,
ainda que sem a figura da legitima, como € o caso do Cdédigo Civil Mexicano que
impde em seu artigo 1374 obrigacéo ao testador a disposicdo de pensao alimenticia
ao cOnjuge ou companheiro e a alguns parentes consanguineos, sendo essa norma
seguida em outras legislacbes da América Central, como o caso de Honduras, no
artigo 1147 do Cédigo Civil.34°

Dessa forma, ndo ha como sustentar o fundamento de manutencao da legitima

da forma estanque e indiferente como ainda disposta, pois ndo ha qualquer garantia

339 TEPEDINO, Gustavo. Direito civil e protecdo das vulnerabilidades. Revista Brasileira de Direito
Civil. Rio de Janeiro, v. 7, jan./mar. 2016. Disponivel em
<https://www.ibdcivil.org.br/rbdc.php?ip=123&titulo=VOLUME%207%20|%20Jan-
Mar%202016&category id=123&arquivo=data/revista/volume7/rbdcivil volume 7.pdf>. Acesso em:
15 de junho de 2023.

340 pOLETO, Carlos Eduardo Minozzo. Indignidade sucessoria e deserdagéo. Sao Paulo: Saraiva,
2013. p. 158.
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de que, de fato, isso configura conduta familiar solidaria. Em muitos casos, o principio
da solidariedade familiar e social sera efetivamente observada e concretizada em
normas que estabelecam protecdo a herdeiros sob o critério da vulnerabilidade,
podendo, até mesmo, ser parente ou pessoa que ndo esteja incluida no rol dos
herdeiros necessarios, mas que tenha dependéncia econdmica do de cujus. Assim,
impbe-se uma tutela diferenciada a fim de resguardar e proteger a dignidade da
pessoa humana daqueles vulneraveis e que possuam dependéncia econémica do

testador.

Pensar sob a linha metodoldgica da constitucionalizagdo do direito civil,
especificamente do Direito das Sucessdes, € conciliar a ideia de que a liberdade
testamentaria pode e deve sofrer limitacdes a fim de proteger os membros da familia
- aqui familia compreendida em seu sentido dinamico, plural - desde que coerente
com o alcance da funcgéo social da heranca. Isso € alcancado quando direcionamos a
limitacdo da autonomia privada aos realmente necessitados, em situacdo de

vulnerabilidade. Caso contrario, ndo ha, mais, justificativa na sua limitacao.

5.4 Analise critica do cbnjuge, do companheiro e dos ascendentes como

herdeiros necessarios - reflexfes de modernizacéao legislativa

O Cddigo Civil brasileiro de 2002 “inovou” ao acrescentar, no rol dos herdeiros
necessarios, a figura do cbnjuge, junto com os descendentes e 0s ascendentes.
Escolha altamente criticavel do legislador que, mais uma vez, parece ter andado para

tras na possibilidade de atualizacdo e evolucdo das normas de Direito Sucessorio.

A manutencdo da legitima indiscriminada aos descendentes, sem levar em
conta a real necessidade deles, ja é questionavel, incluir o conjuge no rol dos herdeiros

necessarios, e atualmente também o companheiro, € mais questionavel ainda.

A evolucéo conceitual e as transformacdes na pluralidade de manifestacbes
familiares alcancam, especialmente, as relagdes conjugais. A trivialidade e a facilidade
do divércio, o aumento significativo de familias recompostas, o renascimento de
manifestacbes familiares poliafetivas, além de tantas outras formas de constituir
familia nos presentes dias, escancaram a realidade social totalmente diferente

daquela outrora reconhecida apenas pelo casamento, com relagbes pautadas no
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patriarcado e na ideia do “chefe” da familia. O dinamismo e o pluralismo nos quais a
familia hoje se caracteriza nos permitem refletir sobre a necessidade de manutencéo
do espaco privilegiado que o cOnjuge e o companheiro ocupam das normas

sucessorias.

Isso sem contar a crescente igualdade entre homens e mulheres que, fética e
normativamente presenciamos. As mulheres, atualmente, ndo mais ocupam no
cenario familiar apenas a posicdo de mée e cuidadora do lar. A realidade da mulher,
atualmente, consiste em, além de cuidar do lar e dos filhos, trabalhar, produzir,
constituir sua propria economia, e muitas vezes contribuir para o sustento familiar,
seja sozinha ou em conjunto com seu companheiro ou companheira. E claro que n&o
se esta aqui generalizando, mas a realidade da distribuicdo de responsabilidades num

ambito familiar é outra.

N&o por acaso, a incerteza de manutencao das relacdes conjugais leva muitos
casais a, no momento de constituirem casamento, optarem pelo regime da separacéo

total de bens.

No Cadigo Civil brasileiro de 1916, o cénjuge nédo figurava no rol dos herdeiros
necessarios e era 0 terceiro na ordem de vocacdo hereditaria, depois dos
descendentes e ascendentes. A ele era garantido de forma vitalicia, se casado no
regime da comunhdo universal de bens, o direito real de habitacdo sobre o imovel
destinado a residéncia familiar, desde que fosse o Unico dessa natureza a inventariar.
Aos demais conjuges ndo casados no regime da comunhdo universal, era garantido
enguanto fosse vilvo, o usufruto de um quarto dos bens da heranca se existisse filhos,

ou a metade, se ndo houvesse filhos, embora existissem ascendentes vivos.

Embora a disposicdo antiga ndo fosse a ideal, ainda assim era mais
funcionalizada do que a atual disposicdo que elevou o cbnjuge ao seu lugar de
destaque e privilégio como herdeiro necessario, além de constar, na ordem de
vocacao hereditaria, em todas as classes de preferéncia. Além da reserva de prote¢céo
da legitima, o conjuge concorre a heranca junto com os descendentes na primeira

classe, junto com os ascendentes na segunda, e sem concorréncia na terceira.

Se levarmos em consideragao que, a depender do regime de bens escolhido

pelo casal, havera, primeiro, a meagao dos bens do casal - direito relativo a regime de
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bens que ndo se confunde com heranca - e, sem seguida, havera a partilha da
heranca, o conjuge, exceto se casado no regime da separacdao total de bens - situacao

em que ndo ha meacéo - sera tanto herdeiro quanto meeiro.

A posicao privilegiada do conjuge no direito sucessorio ndo € motivo de critica
apenas no Brasil. Em Portugal, o conjuge também é considerado herdeiro legitimério,
assumindo lugar de prestigio na ordem de vocacdo hereditaria portuguesa, apos a
Reforma de 77, e Pamplona Corte-Real fala da “obsesséao do legislador de 77 na tutela

do cbnjuge sobrevivo”.34!

No julgamento dos Recursos Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS, o
Supremo Tribunal Federal brasileiro fixou a seguinte tese de Repercussao Geral: “é
inconstitucional a distincdo de regimes sucessoérios entre cénjuges e companheiros
prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de

casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002."34

Com esse entendimento, equiparou-se o tratamento sucessoério do
companheiro ao conjuge. Apesar do Supremo Tribunal Federal n&o ter sido expresso
quanto a extensao do julgado na inclusédo do companheiro como herdeiro necessario,
a macica doutrina brasileira®*® entende que nédo pode ser outra interpretacédo sendo a
de que, tendo havido a equiparacdo das normas sucessorias, em todos os sentidos,

tal equiparacao alcanca, também, a posi¢cdo de herdeiro necessario.

341 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Curso de Direito das Sucessdes. Lisboa: Quid Juris, 2012. p. 68.
342 STF. Temas 809 e 498 de Repercusséo Geral.

343 Nesse sentido, vide Paulo L6bo: “sdo iguais os direitos dos cénjuges e companheiros
relativamente a ordem de vocacao hereditaria (art. 1.829, Ill), ao direito real de habita¢éo (art. 1.831),
a sucessao concorrente com os descendentes e quota minima (art. 1.832), a sucessao concorrente
com os ascendentes (art. 1.837), a qualificagdo como herdeiro necessario (art. 1.845)”. In: LOBO,
Paulo. Direito Civil. Sucessfes. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 168.

Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto: “A respeito do tema, Paulo Lobo destaca que sao

equiparados os direitos sucessorios do conjuge sobrevivente e do companheiro, inclusive quanto a
ordem de vocac&o hereditaria e a qualificacdo como herdeiro necessario. (...) E também a nossa
posicao e, cremos mais, essa sera a postura interpretativa que se impora, acreditamos, na doutrina e
na jurisprudéncia brasileira, na linha da evolugéo histérica-normativa que temos assinalado.” In:
ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Codigo Civil Comentado artigo por artigo. Salvador-BA:
Editora Juspodivm, 2020. p. 1858.

Christiano Cassetari: “Se no sistema constitucional vigente é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, isso significa que o companheiro passou a ser herdeiro
necessario, desde entdo.” In: CASSETTARI, Christiano. Elementos de Direito Civil. 9° ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2021. p. 789.
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Ha outras formas de se garantir a subsisténcia e a protecdo do conjuge ou
companheiro dependente economicamente do outro, ou em situacdo de
vulnerabilidade, sem necessidade da protecéo da legitima for¢cada, e sem confrontar
a autonomia privada manifestada por outros instrumentos, como escolha do regime

de bens por pacto antenupcial.

Alguns exemplos de ordenamentos estrangeiros podem ser citados na linha de
alterar a posicao sucessorio do conjuge ou companheiro. O primeiro deles é o Cddigo
Civil comum da Espanha, onde o cOnjuge, apesar de ser considerado herdeiro
forzoso, sua legitima é garantida apenas em forma de usufruto, e ndo de propriedade
plena. Se concorrer com filhos ou descendentes, tera direito ao usufruto de um tergo
da heranca destinada a mejora. Se concorrer com ascendentes, tera direito ao
usufruto sobre a metade dos bens da heranca. Se ndo concorrer nem com filhos ou
descendentes nem com ascendente, tera direito ao usufruto dos dois tercos que

compde o total da reserva legitimaria.

No Direito Civil da Catalunha, por sua vez, o conjuge ou companheiro néao
integra o rol dos herdeiros forzosos, mas a lei regulamenta o que o ordenamento
juridico cataldao denominou cuarta vidual. Em sintese, a norma garante ao cénjuge ou
companheiro, que nao possua recursos econdmico-financeiros suficientes para
satisfazer suas necessidades, o direito de obter da sucessdo do coOnjuge ou
companheiro pré-morto, a quantidade que seja suficiente para atendé-las, até o
maximo de um quarto do acervo hereditario liquido. A norma conta com a seguinte

redacao:

Articulo 452-1. Derecho a la cuarta viudal. 1. El conyuge viudo o el
conviviente en pareja estable que, con los bienes propios, los que
puedan corresponderle por razén de liquidacion del régimen
econoémico matrimonial y los que el causante le atribuya por causa de
muerte o0 en consideracién a esta, no tenga recursos econémicos
suficientes para satisfacer sus necesidades tiene derecho a obtener
en la sucesion del cdnyuge o conviviente premuerto la cantidad que
sea precisa para atenderlas, hasta un maximo de la cuarta parte del
activo hereditario liquido, calculado de acuerdo con lo establecido por
el articulo 452-3. 344

O interessante da norma é que ela propria prevé as diretrizes que devem ser

levadas em consideracdo para determinar as necessidades do conjuge ou

344 CATALURNA. Cédigo Civil. Ley 10/2008. Articulo 452-1.
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companheiro, ao estipular que “debe tenerse en cuenta el nivel de vida de que
disfrutaba durante la convivencia y el patrimonio relicto, asi como su edad, el estado
de salud, los salarios o rentas que esté percibiendo, las perspectivas econdmicas

previsibles y cualquier otra circunstancia relevante.”34°

Essa disposicdo normativa, ao nosso ver, atende muito mais aos reais
fundamentos de solidariedade e fungéo social da heranca, pois limita a intervencao
estatal sobre a disposicdo patrimonial do falecido para atender a fins que justificam a
relativizacdo da autonomia, ou seja, a propria necessidade e vulnerabilidade do
coénjuge ou companheiro. E norma que vai de encontro com as reflexdes do presente
trabalho, de que nédo se fundamenta uma legitima forcada quando ha outras formas
muito mais coerentes com a realidade atual e com o0s preceitos e garantias

constitucionais.

Outras comunidades autbnomas da Espanha como lbiza y Formentera,
Vizcaya - onde vigora el Fuero de Ayala34¢ - e Aragon também nao incluem o cénjuge

ou companheiro no rol dos herdeiros legitimarios.34’

A tendéncia de se retirar o conjuge ou companheiro do rol dos herdeiros
necessarios alcanca até mesmo as propostas legislativas em tramite no Brasil, como
0 projeto de lei n°® 3799/2019, citado no tépico anterior. A proposta é de que haja
possibilidade de excluir o cdnjuge ou companheiro da sucesséao, bastando dispor do
patrimdnio em testamento sem os contemplar, mas com a protecdo de garantia de

renda para aqueles com insuficiéncia de recursos para sua subsisténcia, enquanto

345 CATALURNA. Codigo Civil. Ley 10/2008. Articulo 452-2. Deve levar-se em conta o padrdo de vida
que desfrutava durante a convivéncia e o patrimonio, assim como sua idade, o estado de saude, o
salario ou rendas que esteja recebendo, as perspectivas econémicas previsiveis e qualquer outra
circunstancia relevante. - Traduc&o livre.

346 “Datada do século XIV, esta vigente duas disposi¢des para as pessoas que tenham a lei pessoal
desses municipios e cidades - municipios de Amurrio, Okondo y Aiara, Mendieta, y as cidades de
Retes de Tudela, Santa Coloma y Sojoguti, pertencentes ao municipio de Artziniega - que permite
liberdade absoluta para partilhar a herangca como o testador desejar’. In: AREVALO, Eva Maria Polo.
Concepto y naturaleza juridica de la legitima en derecho sucesorio espafiol: precedentes y actualidad.
Revista Internacional de Derecho Romano. Abril - 2013. Disponivel em
http://156.35.33.189/index.php/ridrom/article/view/18016/14797. Acesso em 14 de junho de 2023. p.
354. Traducéo livre.

347 MARTIN, Hilario Mondragon. La legitima en el derecho espafiol. Tesis doctoral. Universitat Jaume
|. Disponivel em

https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/666636/2019 Tesis Mondragon%20Martin Hilario.pdf?se
guence=1&isAllowed=y. Acesso em 14 de junho de 2023. p. 50.
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sobreviver o conjuge ou companheiro, constituindo-se em patriménio de afetacdo, nos

seguintes termos propostos pelo projeto:
“Art. 1.850. Para excluir da sucessdo os herdeiros colaterais, o
cbnjuge ou o companheiro, basta que o testador disponha de seu
patriménio sem os contemplar. 8 1° O cnjuge ou o companheiro com
insuficiéncia de recursos ou de patriménio para sua subsisténcia tera
direito a constituicAo de capital cuja renda assegure a sua
subsisténcia. § 2° O capital constituido sobre imoveis ou por direitos
reais sobre imoveis suscetiveis de alienacao, titulos da divida publica
ou aplicacdes financeiras em banco oficial, e a renda deles decorrente,
sdo inalienaveis e impenhoraveis, enquanto sobreviver o conjuge ou
companheiro, além de constituir-se em patriménio de afetacédo. § 3°
N&o terd direito ao capital ou a renda de que tratam os 8§ 1° e 2°

aquele que cometer atos de indignidade ou que permitam a
deserdagdo.” (NR)38

Ressalta-se que as alteracbes das normas de tratamento da legitima aqui
defendidas ou propostas nédo alcanca outros direitos sucessorios, a exemplo do direito
real de habitac&o disposto no artigo 1.831 do Cadigo Civil brasileiro, pois entendemos
se tratar de norma que garante direito de moradia, independentemente de qualquer

situacéo de vulnerabilidade.

A legitima dos ascendentes segue a mesma logica de reflexdo. Existem casos
- a titulo ilustrativo - em que, sobrevivendo os ascendentes, é possivel que, em razao
da idade avancada, necessitem de cuidados especiais que demandem uma
disponibilidade financeira que sozinhos eles ndao disponham. Situa¢des nas quais
estaremos diante de pessoas idosas cujos Unicos proventos percebidos sdo aqueles
advindos da aposentadoria e insuficientes para todos os gastos e dispéndios que tem
para levar uma vida digna. Na perspectiva atual da legitima, se o autor da heranca
tiver deixado tanto ascendentes quanto descendentes vivos, a reserva de protecao da
legitima passara, automaticamente, aos descendentes, afastando os ascendentes.
Agora suponhamos que, no exemplo dado, os filhos do de cujus possuam plenas
condicbes de proverem 0 seu sustento, enquanto 0s pais sobrevivos dependam

economicamente do filho, agora falecido. Qual a I6gica de se atribuir for¢ca obrigatoria

348 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n° 3799, de 2019. Disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7973456&ts=1674177560202&disposition=inline&_gl=1*17hg1f2* ga*NTg2Mz
UOMjQyLjE20Dk2MDkwNJE.*_ga_CW3ZH25XMK*MTY40TYWOTA2MSAXLjAUMTY40TYWOTA2NI4
WLjAUMA.
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da legitima nessa ordem, quando ha um desequilibrio entre os envolvidos em que um
deles estd em situacdo de vulnerabilidade e o outro ndo, e a legitima destinada
exatamente aqueles que ndo precisam dela? Quem garante que os filhos do de cujus,
ou seja, 0s netos do ascendente vulneravel vivo, manterdo a ajuda que antes seu

falecido pai dava ao avd?

Em outras situacles, € possivel verificar que os ascendentes possuem um
patrimdnio muito maior do que o filho, de forma que a legitima transmitida por forca

obrigatoria de lei, perde novamente seu sentido e sua funcéo.

N&o ha légica nessa organizacdo sucessoria, pois as chances de se deixar

alguém vulneravel a mingua néo é sé possivel, como provavel.

Também n&o é o caso de se inverter a ordem de sucesséo legitima. E caso de
se pensar uma reestruturagdo normativa que permita uma maior liberdade e
autonomia de disposicdo patrimonial para efeitos mortis causa e, na auséncia da
solidariedade que se espera naturalmente do testador para com aqueles que precisam
da heranca, o Estado, por meio da legislacdo, intervir para garantir o minimo

existencial aos vulneraveis e aos que dele dependam economicamente.

Podemos citar alguns exemplos de ordenamento juridicos que ndo contemplam
mais os ascendentes como herdeiros necessarios, e garantem a observancia da
solidariedade de outras formas, como pagamento de pensdo aos ascendentes
vulneraveis ou dependentes financeiros do de cujus, como € o caso do Direito Civil
Francés. Um dos fundamentos utilizados para essa excluséo foi o fato deles ja serem
protegidos pela obrigacdo de alimentos.34°

Nas comunidades autbnomas de Aragdén e Galicia, na Espanha, o0s

ascendentes também ndo possuem direito a legitima.3%® Para Antoni Vaque Aloy, o

349 GUEDES, Ana Rita Monteiro Martins. A legitima dos ascendentes: desadequagéo do regime e
sugestdes para a sua mudanca. Dissertacdo de mestrado apresentada perante a Universidade
Catolica Portuguesa. Porto, 2021. p. 30.

35 MARTIN, Hilario Mondragon. La legitima en el derecho espafiol. Tesis doctoral. Universitat Jaume
|. Disponivel em

https://www.tdx.cat/bitstream/handle/10803/666636/2019 Tesis Mondragon%20Martin Hilario.pdf?se
guence=1&isAllowed=y. Acesso em 14 de junho de 2023. p. 50.
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problema dos idosos em situacdo de vulnerabilidade econémica deve ser resolvido

por meio de opcdes politicas e legislativas, ndo imposicdo da reserva legitima.3%!

Portanto, com o0 aumento da liberdade testamentéria, e concentrando a lei seus
esforcos em garantir uma protecdo aos herdeiros vulneraveis, haveria um maior
equilibrio na convivéncia pacifica entre a liberdade e autonomia privada do testador,
com a protecdo ao direito de heranca e ao principio da solidariedade. O autor da
heranca pode dispor de seu patriménio e distribui-lo da forma que entender mais justa
e, havendo herdeiros vulneraveis que dependam economicamente do testador sem
gue este contemple a prote¢cédo dos que dele dependem, haveria mecanismos legais

cuja funcéo seria a de garantir essa observancia.

A légica tanto para a protecdo do conjuge ou companheiro quanto para 0s
ascendentes é a mesma. Deve haver protecdo aqueles que sdo vulneraveis ou
economicamente dependentes do de cujus, sem necessariamente isso significar em

uma obrigatoriedade de manutencao do instituto da legitima.

5.5 Possibilidade de relativizacdo da proibicdo genérica de contratualizacdo do
fenbmeno sucessoério - a possibilidade de renuncia antecipada a sucessao

futura em pacto antenupcial

A proibicdo genérica dos pactos sucessoérios prevista no artigo 426 do CC
brasileiro, estudada no terceiro capitulo, exclui os negécios juridicos bilaterais como
instrumento de atuacdo da autonomia privada na seara do Direito das Sucessdes.
Essa generalizacdo, ainda mais intensificada pelo esquema rigido das normas
sucessorias, acaba por limitar, ainda mais, a liberdade do individuo de disposi¢cao

patrimonial para efeitos mortis causa, situacdo que também merece uma revisao.

Um dos fundamentos principais para a proibicdo genérica dos pactos
sucessorios reside no fato de, por sua natureza contratual e bilateral, os contratantes

possam estipular clausula de irrevogabilidade, além da justificativa moral de se

351 ALOY, Antonio Vaqui. Reflexiones sobre una eventual reforma de la legitima. InDret: Revista para
el Andlisis del Derecho. Barcelona, ano 3 (2007), 1-25. Disponivel em https://indret.com/wp-
content/uploads/2007/07/457 es.pdf. Acesso em 20 de junho de 2023. p.9.
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contratar sobre heranca de pessoa ainda vida, sob o risco de despertar sentimentos

imorais, como o desejo de morte a pessoa cuja futura heranca é o objeto de contrato.

Rolf Madaleno ainda aponta mais razdo para a proibicdo dos pactos
sucessorios, que reside no fato de poderiam ser utilizamos e manejados para ilidir
normas sucessorias ordem publica, para retirar a heranca de quem, por lei, é
reservado direitos hereditarios inafastaveis — como por exemplo a legitima dos

herdeiros necessarios.3°2

Na mesma linha de reflexdo sobre de flexibilizacdo do instituto na legitima,
entendemos néo ser 0 caso de sair de um extremo — completa proibicdo — para outro
— restricdo nenhuma. Ao nosso ver, a proibicdo dos pactos sucessorios encontra seu
fundamento em algumas situacdes, mas comporta exce¢ao que deve ser considerada,

principalmente na possibilidade de rentncia antecipada a heranca.

A absorcéo pelo direito brasileiro de uma proibicdo, sem ressalvas, do pacto
sucessorio, se deu sem muitas reflexdes ou analise critica, principalmente porque
essa vedacdo alcanca até mesmo os pactos abdicativos — de non sucedendo -,

contrato por meio dos quais se estipularia a renincia antecipada.

No que diz respeito a natureza juridica da rendncia, a doutrina se divide em
dois entendimentos. O primeiro de que se trata de negdcio juridico unilateral, se
caracterizando a partir de uma manifestacdo voluntaria abdicativa de direitos, sem

necessidade de transmitir os direitos renunciados a quem quer que seja.%3

O segundo entendimento é o de que a rendncia se configura, na verdade, como
um ato juridico strictu sensu, pois apesar da necessidade de manifestacéo da vontade
e da presenca da autonomia privada, os efeitos decorrentes da rendncia a heranca

decorrem da lei, e ndo da vontade do renunciante.3%4

352 MADALENO, Rolf. Renuncia de heranca no pacto antenupcial. Revista dos Tribunais, 2016.
Disponivel em

https://www.infographya.com/filessRENUNCIA DE _HERANCA NO PACTO ANTENUPCIAL.pdf.
Acesso em 20 de junho de 2023. p. 2.

353 Nesse sentido, vide: MADALENO, Rolf. Sucesséo legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 135
e

VELOSO, Zeno. Codigo Civil comentado. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 60

354 Nesse sentido, vide: SIMAO, José Fernando; TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das
Sucessdes. 62 ed. rev e atual. Sdo Paulo: Método, 2013. v. 6. p. 46 e HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes.Comentarios ao codigo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 20. p. 116
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Seguimos o segundo entendimento - de que a melhor classificacdo da natureza
juridica da renuncia é heranca é de tratar de ato judicio strictu sensu -, pois o
direcionamento dos efeitos néao reside na vontade do renunciante, mas na vontade da
lei. A respeito disso, concordamos com Rolf Madaleno que ndo admite a possibilidade
de renuncia translativa. A rentncia é sempre abdicativa, e ocorre porque o renunciante
nao quis aquela heranca e se excluiu dela. A rendncia translativa — que
doutrinariamente se compreende com a renuncia em favor de alguém — ndo passa de
uma cessao de direitos hereditarios, pois para haver transferéncia da heranca a
alguém, primeiro é preciso aceita-la. A renuncia, pura e abdicativa, consiste apenas
na manifestacdo de ndo aceitacdo da heranca. Quem determina os efeitos dessa

exclusdo de herdeiro por renlncia, é a legislagdo.>°

Independentemente da corrente seguida, ambas concordam que, ainda que a
rendncia esteja inserida em um negocio juridico bilateral — contrato de pacto
antenupcial, por exemplo -, ela ndo perde sua caracteristica de unilateralidade, pois
dotada de total autonomia privada do renunciante, e incondicionada a aceitacao ou

concordancia do outro.

A rendncia ou aceitacdo a heranca no Codigo Civil brasileiro, € estipulada nos
artigos 1.804 a 1.813. Pelo principio da saisine, com o falecimento de alguém, ha a
transferéncia imediata do patriménio aos seus herdeiros, independente de aceitacao.
A legislagéo optou pela transferéncia incondicionada e imediata por ndo permitir que
o patriménio fique em um limbo de propriedade. O inventario, arrolamento e posterior
partilhar apenas confirma, formalmente, a propriedade dos bens aos herdeiros do de

cujus.

No caso de o herdeiro ndo querer o recebimento desses bens, o instituto
juridico reservado € o da renuncia a heranca, que deve ser manifestada
expressamente por instrumento publico ou termo judicial,®>® de forma que, no silencio
do herdeiro, a presuncao é de aceitacdo da heranca. Havendo a renuncia, seus efeitos

retroagem ao momento da abertura da sucessao, ou seja, da morte do de cujus. Ela

355 MADALENO, Rolf. Sucessao legitima. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 139.
356 Cadigo Civil brasileiro. Art. 1.806. A rentncia da heranca deve contar expressamente de instrumento
publico ou termo judicial.
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deve sempre ser total — ndo se admitindo aceitar parte da heranca e renunciar outra3®’

- e incondicionada.

A renuncia a heranca, no entanto, ndo pode se dar antecipadamente, ou seja,
ndo pode ocorrer antes da abertura da sucessdo. Somente € admitida a rendncia se
ocorrer o0 evento morte do autor da heranga, nunca antes, conforme interpretacao que

se extrai do disposto no artigo 1.807 do CC brasileiro.

7z

A impossibilidade de rendncia antecipada a heranca € consequéncia da
proibicdo absoluta dos pactos sucessorios, e nesse sentido ndo € possivel contratar

ou convencionar sobre a heranca do cénjuge em pacto antenupcial.

A fim de contextualizar o tema, o CC brasileiro prevé que os nubentes sao livres
para estipular quanto aos seus bens, antes do casamento, o que lhes aprouver, e
regula a normas aplicaveis a cada regime de bens. De forma breve e resumida, o
regime de comunhéo parcial de bens dispde que, como regra, comunicam-se 0S
bens adquiridos onerosamente, na constancia do casamento.®*® Ja o regime da
comunhé&o universal de bens, aregra é a de que, com algumas poucas excecdes®®,
comunicam-se 0s bens presentes, antes do casamento, e futuros, constituidos na
constancia dele.3®® Na participacdo final nos aquestos, o patrimbénio ndo é
compartilhado entre os conjuges na constancia da casamento, cabendo a
administracédo exclusiva dos bens a cada conjuge?®®!, mas havendo dissolucéo, os
bens adquiridos a titulo oneroso serédo divididos pelos conjuges.3¢?Por fim, o regime

da separacédo de bens estipula que os bens “permanecerdo sob a administracao

857 Com excecdo da ressalva do artigo 1.808, em que se admite que, ao herdeiro que também for
legatéario, renunciar ao legado e aceitar a heranga e vice-versa.

358 Codigo Civil brasileiro. Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excec¢des dos artigos seguintes.

359 Codigo Civil brasileiro. Art. 1.668. Sao excluidos da comunhao: | - os bens doados ou herdados
com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; Il - os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva; Il - as
dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou reverterem
em proveito comum; IV - as doag¢des antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a clausula
de incomunicabilidade; V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

360 Cédigo Civil brasileiro. Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicacao de todos
0s bens presentes e futuros dos cénjuges e suas dividas passivas, com as excec¢fes do artigo seguinte.
361 Codigo Civil brasileiro. Art. 1.673. Integram o patriménio préprio os bens que cada cénjuge possuia
ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.

Paragrafo Unico. A administracdo desses bens é exclusiva de cada conjuge, que os podera

livremente alienar, se forem moveis.

862 Cédigo Civil brasileiro. Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicacao de todos
os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excec¢des do artigo seguinte.
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exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de

onus real.”363

Vigora, na escolha de bens da vida conjugal, a autonomia privada dos nubentes
de optarem por qualquer um dos regimes de bens tipificados, ou mesmo optar por
disposicéo mista ou hibrida, quando ha adocé&o de caracteristicas proprias de mais de
um regime de bens. Essa autonomia privada € manifestada por meio do pacto
antenupcial, e na auséncia de qualquer estipulacdo das partes, o regime legal ou
supletivo é o da comunh&o parcial de bens.

A Unica excecdo a livre escolha dos cbnjuges quanto ao regime de bens
adotado na vigéncia do casamento € a disposta do artigo. 1.641, que determina que,
em algumas situacfes, obrigatoriamente o regime sera o da separacédo de bens,
sendo o caso das pessoas que celebrarem casamento com inobservancia das causas
suspensivas®®4, das pessoas maiores de setenta anos, e de todos aqueles que

necessitarem de suprimento judicial para se casar.

A problematica aqui analisada reside nos desdobramentos do exercicio da
autonomia privada dos cénjuges na escolha de bens que regera seu casamento e sua
interseccdo nas normas de direito sucessorio, especialmente a ordem de vocacgao

hereditaria e a legitima do conjuge.

Como vimos nas reflex6es do topico anterior, ndo se justifica a manutencéo do
cbnjuge no rol dos herdeiros necessarios. O regime de bens escolhido pelos conjuges
reflete a autonomia privada de cada um deles de determinarem como se dara a
partilha de bens em caso de dissolucédo do casamento. Bem sabemos que as normas
que regem o regime de bens se direcionam para determinar se, em caso de

dissolucéo, havera meacéao, de quais bens e de que forma. Elas ndo se aplicam para

363 Cdodigo Civil brasileiro. Art. 1.687. Estipulada a separacao de bens, estes permanecerdao sob a
administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus
real.

364 Cadigo Civil brasileiro. Art. 1.523. N&do devem casar: | - 0 vilvo ou a vitva que tiver filho do
cbnjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; Il - a
villva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal; Ill - o divorciado, enquanto ndo
houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; IV - o tutor ou o curador e 0s seus
descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada,
enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.
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determinar a partilha da heranca do cénjuge morto, pois meacao e heranca néo se

confundem.

No entanto, se a escolha de bens reflete e autonomia privada dos nubentes em
vida, essa autonomia privada ndo pode ser limitada pelo direito sucessoério. A ampla
liberdade na escolha do regime de bens no casamento com a projecéao dos arranjos
patrimoniais expressamente manifestados em vida, constitui a prépria continuacao da

personalidade do de cujus.

Pela ordem de vocacéao hereditéria, o conjuge é herdeiro, em concorréncia com
os descentes, salvo no regime da comunhdo universal de bens — pois haveria a
meacdo de todos os bens pela escolha desse tipo de regime -, e no da separacao
obrigatoria — aquele contraido nas circunstancias o artigo 1.641 do CC. No regime da
comunhao parcial, serd herdeiro concorrente quanto aos bens particulares do de
cujus. Dessa forma de disposicdo podemos interpretar que a opcao do legislador foi
claramente separar a meacéo da heranga. “Onde o cénjuge herda, ndo meia; onde
meia, ndo herda.”®> Em concorréncia com o0s ascendentes, herdara
independentemente do regime de bens. E em terceira posi¢cao da ordem, ndo havendo

descentes ou ascendentes, herdara sozinho.

Importante analisarmos as discussdes que sempre rondaram a sucessao do
cbnjuge casado no regime de separacdo de bens. Como vimos, a separacéo de bens
pode ser estipulada voluntariamente pelos cOnjuges, em paco antenupcial, quanto
obrigatoriamente por forca de lei se presente alguma das hipéteses que obrigam os

nubentes a esse regime.

O texto normativo do artigo 1.829, inciso | do CC brasileiro sofre de uma
imprecisdo, pois a ressalva da concorréncia sucessoria dos coOnjuges utiliza a
expressao “separagao obrigatéria” — que nos remete as hipoteses de imposicédo do
artigo 1.641 do CC -, mas menciona, entre parénteses, o artigo 1.640, paragrafo unico,
cuja redagao € de que “poderao os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por

qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a

365 NICOLAU, Gustavo Rene. Direito civil: sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 85.



197

opcao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica,

nas demais escolhas.”

Nota-se que o artigo remetido pelo texto do inciso | do artigo 1.829 néo diz
respeito a separacgéo obrigatéria. Nesse sentido, uma parte da doutrina®®® sustenta
que, a expressao “separagao obrigatoria® somente exclui a concorréncia do cbnjuge,
no caso de se tratar de matriménio contraido numa das circunstancias elencadas pelo
art. 1.641 do CC, de forma que, aqueles casados sob o regime da separagao
convencional — por exercicio da autonomia privada — ndo estariam excetuados pela
lei e, portanto, herdariam em concorréncia com os descendentes. Para essa corrente,
a exclusdo se deve ao fato de que, conforme antigo entendimento sumulado pelo
Supremo Tribunal Federal®®’, h4 comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do

casamento e, portanto, o cdnjuge sobrevivente teria o direito a meacéo.

A outra corrente doutrinéria, por sua vez, entende que a autonomia privada dos
cOnjuges livremente manifestada quando da escolha do regime da separacéo
convencional de bens tem como um dos propdésitos exatamente alcancar os seus
efeitos para na sucessao por morte, e interpretar de outra forma esvaziaria todo o
sentido légico de suas necessidades, além de desrespeitar e ferir o principio

constitucional da liberdade.368

Essas distorcdes geradas pelo rigido esquema do direito sucessoério acabaram
gerando discussdes jurisprudenciais, principalmente apds o julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica do Recurso Especial n® 992.749/MS, julgado em 01 de dezembro
de 2009, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, da Terceira Turma do Superior

Tribunal de Justica, caso paradigmatico e indispensavel para a analise critica do

366 Nesse sentido, vide: TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito das sucessodes. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. v. 6; DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
1.296.

367 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sumula 377. “No regime de separagdo legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento.”

368 Nesse sentido: “quando os nubentes escolhem livremente o regime de bens, mediante pacto
antenupcial, ou aceitam (0 que também é expresséo da liberdade e da autodeterminacéo) o regime
legal supletivo (comunh&o parcial de bens), ttm como um dos objetivos principais, exatamente, 0s
efeitos da sucessao por morte. A interpretacdo que postula a extingéo do efeito essencial do regime de
separacao convencional de bens (incomunicabilidade), quando for o conjuge, esvazia de sentido l6gico
suas finalidades e nega respeito a liberdade de escolha e, consequentemente, ao principio
constitucional da liberdade (art. 5° da Constituicao) que é expressdo do macroprincipio da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, lll, da Constituicdo), pois ndo ha dignidade se a pessoa ndo pode organizar
livremente o seu projeto de vida privada e familiar.” LOBO, Paulo. Direito civil. Sucessdes. Séo Paulo:
Saraiva 2013. p .136.
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direito sucessorio. Se tratava de caso que envolveu o falecimento de homem, de 51
anos de idade e saude debilitada, que contraiu segunda nupcias com uma mulher de
21 anos de idade, sob o regime da separa¢do absoluta e convencional de bens. Apés
o seu falecimento, a esposa requereu a sua habilitacdo no inventério, rogando a ordem
prevista no artigo 1.829, inciso | do CC. Houve recurso dos herdeiros do deferimento
do juizo de primeiro grau, ao Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul,

porém Sém SucCesso.

O Superior Tribunal de Justica reformou o julgado, excluindo o cénjuge
sobrevivente da sucessdo. Em sintese, os fundamentos principais invocados foram os
seguintes: a) “O regime de separacgao obrigatdria de bens, previsto no art. 1.829, inc.
I, do CC/02, é género que congrega duas espécies: (i) separacéo legal; (ii) separacdo
convencional.”; b) Nado remanesce, para o cdnjuge casado mediante separacéo de
bens, direito a meacédo, tampouco a concorréncia sucessoria, respeitando-se o regime
de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte. Nos dois casos, portanto,
o cbnjuge sobrevivente ndo € herdeiro necessario.”; ¢) “nao houve longa convivéncia,
mas um casamento que durou meses, mais especificamente, 10 meses”; d) “quando
desse segundo casamento, o autor da heranca ja havia formado todo seu patriménio
e padecia de doenca incapacitante”; e) “os nubentes escolheram voluntariamente
casar pelo regime da separagéo convencional, optando, por meio de pacto antenupcial
lavrado em escritura publica”; f) “A ampla liberdade advinda da possibilidade de
pactuacao quanto ao regime matrimonial de bens, prevista pelo Direito Patrimonial de
Familia, ndo pode ser toldada pela imposigao fleumatica do Direito das Sucessoes”;
g) “Haveria, induvidosamente, em tais situacdes, a alteracdo do regime matrimonial
de bens post mortem, ou seja, com o fim do casamento pela morte de um dos
cOnjuges, seria alterado o regime de separacao convencional de bens pactuado em
vida, permitindo ao conjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva
propriedade do autor da heranca, patriménio ao qual recusou, quando do pacto
antenupcial, por vontade prépria”; h) “O principio da exclusividade, que rege a vida do
casal e veda a interferéncia de terceiros ou do proprio Estado nas opcdes feitas
licitamente quanto aos aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais da vida familiar,
robustece a Unica interpretagdo viavel do art. 1.829, inc. |, do CC/02, em consonancia

com o art. 1.687 do mesmo coédigo, que assegura os efeitos praticos do regime de
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bens licitamente escolhido, bem como preserva a autonomia privada guindada pela

eticidade”.369

Parece-nos que o Superior Tribunal de Justica julgou com base na justica
material, equitativa, e a partir da analise das circunstancias faticas apresentadas pelo
caso concreto, e evidenciou que as normas de direito sucessorio aplicaveis ao caso
estavam em completa dissonancia axiolégica com 0s preceitos constitucionais,
especialmente a funcao social da heranca e a igualdade substancial. Isso sem contar
0 contrassenso de que ao admitir sucessdo do conjuge casado pelo regime da
separacdo convencional a lei forcou a comunicacdo de bens que o0s nubentes

escolheram ndo partilhar em vida.

Atualmente, no entanto, o Superior Tribunal de Justica mudou o entendimento,
reconhecendo a concorréncia sucessoério do conjuge casado no regime da separagao
convencional de bens, sendo essa a interpretacdo pacificada na jurisprudéncia

atualmente.370

Nosso entendimento vai além de aderir a alguma das duas correntes narradas,
pura e simplesmente da forma como desenvolvidos. Ao nosso ver, o real e grande
problema que faz surgir tais desdobramentos reside exatamente na restricdo de
liberdade e autonomia privada para dispor do patriménio para efeitos mortis causa,

atrelada a proibicdo genérica de se contratar sobre heranca de pessoa vida.

Sao por essas e demais razdes até agora expostas no trabalho que a retirada
do cbnjuge como herdeiro necessario ja conseguiria resolver grande parte das
inconsisténcias e imprecisdes, pois permitira que o conjuge afaste o outro nas suas
disposicbes de ultima vontade, ou por qualquer outra forma de planejamento
sucessorio — resguardado, claro, os direitos e a protecdo do conjuge vulneravel ou

dependente economicamente, na linha anteriormente defendia.

Mas, além da propria funcionalizagdo do instituto da legitima, quando
analisamos sob a perspectiva dos pactos sucessorios, € possivel concluir que a sua

flexibilizacdo contribuiria significativamente para necessaria adequacéo das normas

369 STJ - REsp: 992749 MS 2007/0229597-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 01/12/2009, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 05/02/2010.

370 STJ - REsp: 1472945 RJ 2013/0335003-3, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Julgamento: 23/10/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 19/11/2014.
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de direitos sucessorio. Isso porque, a possibilidade de os cbnjuges renunciarem
antecipadamente a heranca do outro, por meio do pacto antenupcial, certamente

evitaria os conflitos judiciais.

A nova leitura do Direito Civil a partir de sua interpretagéo constitucional precisa
estar aberto as mudancas e adequacfGes hermenéuticas de institutos juridicos
seculares, a fim de abrir adequar-se a realidade social, superando as antigas normas
generalizantes e abstratas, que ndo mais se sustentam diante dos fatos e demandas

atuais.

Em Portugal, exatamente pelos mesmos entraves suportados no Brasil, a Lei
n°® 48/2018 flexibilizou, a proibicdo dos pactos sucessorios, passando a permitir aos
nubentes a renuncia reciproca a condicdo de herdeiros legitimarios, desde que
realizada em pacto antenupcial, de forma reciproca e que o regime adotado pelo casal
fosse o0 da separacéo de bens — convencional ou obrigatorio. Verifica-se, na verdade,
que foi uma dupla flexibilizacdo, pois excetuou a regra de proibicdo genérica dos
pactos sucessoOrios e, ao mesmo tempo, contemplou possibilidade legal de
afastamento da legitima por meio de renuncia reciproca e antecipada do proprio

herdeiro legitimario.3"*

Outro importante exemplo estrangeiro se trata da Lei n. 10/2018 da
Comunidade Autbnoma de Cataldo, relativa ao livro quarto do Cédigo Civil Catalédo
que regula as sucessofes, dedica, também, especial atencdo para flexibilizacdo da
proibicdo absoluta dos pactos sucessorios ao dispor, em seu artigo 431-1 e seguintes,
a possibilidade de duas ou mais pessoas realizarem disposicées e acordos sobre
sucessao futura de qualquer das partes, seja de forma reciproca ou em favor de

terceiros, com amplo alcance de seu objeto.372

371 PORTUAL. Cadigo Civil Artigo 1.700.° “1. A convencao antenupcial pode conter:

a) A instituicdo de herdeiro ou a nomeacao de legatario em favor de qualquer dos esposados, feita
pelo outro esposado ou por terceiro nos termos prescritos nos lugares respectivos;

b) A instituicdo de herdeiro ou a nomeacéao de legatario em favor de terceiro, feita por qualquer dos
esposados.

¢) A renuncia reciproca a condi¢do de herdeiro legitimario do outro conjuge.

2. Sao também admitidas na convenc¢ao antenupcial clausulas de reversdo ou fideicomissérias
relativas as liberalidades ai efectuadas, sem prejuizo das limitacdes a que genericamente estao
sujeitas essas clausulas.

3 - A estipulacgéo referida na alinea c) do n.° 1 apenas é admitida caso o regime de bens,
convencional ou imperativo, seja o da separacgéo.”

372 CATALUNA. Ley 10/2008, de 10 de julio.
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Essa flexibilizacdo oportuniza um planejamento sucessoOrio muito mais
condizente com a real vontade do titular do patriménio. O Estado ndo tem interesse
em interferir na organizacdo patrimonial e de vida da familia, devendo a autonomia
privada, nesses casos, se sobrepor a intervencdo estatal, devendo essa ficar
reservada para a tutela e protecdo dos interesses dos vulneraveis e necessitados. Em
se tratando de escolha conjunta de regime de bens no casamento, as partes deveriam

ter liberdade de regular as suas sucessodes reciprocas.

Dessa forma, a possibilidade de incluir excecao a vedacgao genérica dos pactos
sucessorios a fim de autorizar a rendncia reciproca dos cdnjuges em pacto
antenupcial — e aqui, defendida em qualquer que seja o regime de bens adotado pelo
casal -, ndo constitui ato imoral ou repudiavel. Se é possivel aos conjuges renunciarem
a meacao — por se tratar de direito patrimonial disponivel -, ndo vemos o porqué de
nao estender essa possibilidade também a heranca. Da mesma forma néo seria ato
gue despertaria desejo de morte contra o cénjuge, pois a renuncia exercida dessa
forma ndo geria qualquer expectativa de recebimento de bens a instigar esse

sentimento.

Como ja exposto anteriormente no terceiro capitulo do trabalho3’3, a simples
inclusdo de uma ressalva no comeco do texto normativo do artigo 426 do Cédigo Civil
com “salvo nos casos expressamente permitidos”, em conjunto com o acréscimo nas
normas de direito sucessorio com a possibilidade de renlncia a heranca em pacto

antenupcial, ja conseguiria amenizar alguns dos problemas e entraves explanados.

5.6 Relevancia dos protocolos familiares empresariais na solugcéo de problemas
da sucessdo de empresa familiar — maior liberdade para planejamento da

sucessao

Os dois institutos limitantes da autonomia privada em matéria de Direito das
Sucessdes — a legitima da forma como estruturada e a proibicdo genérica dos pactos
sucessoérios — deixa ainda mais aparente a necessidade de se lancar um olhar
cuidadoso sobre a importancia do planejamento sucessorio, especialmente quando

estamos diante das probleméticas da sucesséo de empresa familiar e a dificuldade de

373 Vide topico 3.8.
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planejamento efetivo de sua transmissdo. A necessidade e o0 interesse
socioeconémicos de manutencdo das empresas familiares evidencia uma
preocupacgcao em se organizar a sucessao dentro das empresas familiares, a partir de
mecanismos e instrumentos que possibilitem um planejamento sucessorio amplo e

efetivo para evitar a fragmentacéo da empresa familiar e de seus bens.

Nesse sentido, destaca-se a relevancia dos protocolos familiares, se ndo na
total solugdo — até mesmo por conta dos entraves anteriormente estudados -, ao
menos na diminuicdo dos problemas advindos da juncdo entre empresa, familia e

sucessao mortis causa.

Tendo em vista que ndo ha, ao menos no Brasil, regramento especifico que
cuide dos problemas e das particularidades relativas a sucessdo de empresa familiar,
nem tampouco que impeca, em razdo das disposi¢cdes das normas sucessorias, que
0s herdeiros necessarios reclamem a sua quota hereditaria da empresa, € possivel
afirmar que a elaboracédo de protocolos familiares constituem importante instrumento
para assegurar a continuidade delas, com conteddo que vai desde a
profissionalizacdo da empresa, até mecanismos e acordos que permitam a empresa
transitar entre geracbes. O protocolo familiar, portanto, € parte do planejamento

estratégico e corporativo da empresa familiar.

Consideramos os protocolos familiares como negaocios juridicos plurilaterais e
atipicos, pois implica a participacao de todos as partes ligadas diretamente com a
empresa familiar, desde os sécios, até os familiares dos s6cios — como cdnjuge, por
exemplo — gerentes, diretores etc., além de seu conteludo ser os mais variados — como
vimos no tépico 4.5.4. Nao é algo impositivo e, portanto, a manifestacao da autonomia
privada deve estar presente para aqueles que consentirem com a elaboragcdo dos
protocolos e seus termos, além de seu carater parassocial, pois constitui documento

diverso, porém interligado, ao contrato social da empresa.

E a autonomia privada em sua maxima expressdo no momento de
instrumentalizar documentos, tanto particulares quanto publicos, que contenham as
pactuacoes direcionadas a regular as diversas relacdes que se inserem no ambito das

empresas familiares, com o objetivo de prevenir ou solucionar dos conflitos que podem
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surgir dessas relacées. E documento que pode englobar tanto questdes patrimoniais

como existenciais

O contrato social — documento indispensével para a constituicdo de empresa —
ja alcanca em suas clausulas algumas questdes relevantes, como a limitacdo de
transmissao de participacdes sociais, ou mesmo disposicées que impedem o ingresso
de pessoas estranhas ao quadro societario, com vista a garantir a manutencéo do
requisito da affectio societatis entre os socios. No entanto, grosso modo, ele ndo se
mostra suficientemente apto a cobrir uma maior quantidade de situacdes, conflituosos

ou nédo, que se apresentam no cotidiano das empresas familiares.

O principal e mais antigo instrumento de planejamento sucessoério € o
testamento, mas, atualmente, em vistas as necessidades particulares e especificas,
outros mecanismos foram surgindo, principalmente no &ambito empresarial,
exatamente porque os testamentos possuem a caracteristica de produzirem efeitos
apenas ap0s a morte, enquanto diversas questdes atinentes as empresas familiares
necessitam de serem coordenadas e planejadas para gerar efeitos imediatos, no
proprio cotidiano do exercicio da atividade empresaria.

O planejamento se insere em um contexto de preocupacdo em resolver
conflitos nas situacdes tanto atuais quanto futuras da empresa, e em se tratando de
uma empresa familiar, a complexidade é ainda maior, pois envolve e abrange
multiplas variedades, como familia, sucessao, patriménio e empresa. Exatamente em
razado disso é que o planejamento é um caminho muito mais vantajoso do que deixar
0s possiveis conflitos e problemas futuros a decisao do judiciario, pois essas decisées
nem sempre — podemos até dizer, raramente — se mostram as mais adequadas para

a manutencao e continuidade das empresas familiares.

Apesar de, ainda, limitado pelas rigidas normas de direito sucessorio, 0s
protocolos familiares permitem a estruturacéo da transmissao da empresa familiar por
um ato inter vivos, externando a vontade dos envolvidos na forma em como se dara a
continuidade da empresa familiar, principalmente no caso da morte do titular — se
empresa individual — ou do sécio ou acionista majoritario e com poder de controle na

sociedade familiar.
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A importancia desse instrumento no ambito empresarial familiar quando
vislumbramos paises como a Espanha, Portugal e Italia langcarem méo de desenhar
dispositivos legais que se atentem para alguma estrutura¢cao normativa dos protocolos

familiares e sua relevancia para as empresas familiares.

Na Espanha, a nova redacao do artigo 1.056 do Cadigo Civil comum — estudada
no tépico 4.5.1 - com alteracfes introduzidas pela Lei n. 07/2003, passou a prever a
possibilidade do pagamento da quota da legitima em dinheiro, a fim de preservar
indivisa a exploragdo econémica, atendendo aos principios da funcdo social e da
preservacdo da empresa. Apesar desse disposto estar contemplado na parte dos
testamentos, a sua primeira parte remete a partilha efetuada tanto por disposicao de
ltima vontade, quanto por ato inter vivos. Ademais, quando realizada a sua leitura em
conjunto com o artigo 1.271 do Cdédigo Civil®"4, podemos concluir que o direito
espanhol permite os protocolos familiares e lhes atribui plena eficacia juridica como

instrumento de planejamento sucessorio.

Outra importante norma espanhola € o Real Decreto 171/2007 que tem como
objetivo regular a publicidade dos protocolos familiares. Ja na exposi¢ao preliminar do
texto original, percebemos a preocupacédo da pais em regulamentar o instrumento
como forma de remover os obstaculos a uma efetiva sucessdo da empresa familiar a
partir de uma autorregulamentacao dos proprios interesses da empresa familiar, nos

seguintes termos:

Uma grande parte do tecido empresarial espanhol é constituido por
empresas de carater familiar em sentido lato, ou seja, aquelas em que
a propriedade ou o poder de decisao pertencem, total ou parcialmente,
a um grupo de pessoas que sao parentes consanguineos ou afins
entre si. Essa realidade econémica, juridica e social exige levar em
consideracdo suas peculiaridades e a legitima autorregulamentagéo
de seus proprios interesses, espacialmente com relacdo a sucessao
da empresa familiar, removendo obstaculos e proporcionando
instrumentos ao operador do direito. A cultura do protocolo familiar,
acordo de acionistas, é sancionada nas praticas econémicas e de boa
governanga das empresas familiares dos paises ao redor,
especialmente anglo-saxdes, na medida em que é considerada uma
garantia adicional a terceiros, investidores e credores, bem como para

874 Caodigo Civil espanhol. Articulo 1.271. “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan
fuera del comercio de los hombres, aun las futuras. Sobre la herencia futura no se podra, sin
embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto sea practicar entre vivos la divisién de un
caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1056. Pueden ser
igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas
costumbres.”
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0s préprios sécios, por proporcionar previsibilidade para a mudanca
geracional na sociedade.®”

Com relagdo aos protocolos familiares no Direito Espanhol, pertinente trazer ao
estudo deciséo do Tribunal Supremo3’® lavrada em 2020, acerca de litigio envolvendo
atos praticados em violagcédo aos termos de protocolo familiar assinado em 18 de julho
de 1983.

Em breve resumo do caso, tratou-se de situacéo na qual, em 18 de julho de
1983, foi assinado um protocolo familiar entre todos os filhos do senhor Horacio,
denominado "Convenio de Diretrizes, Relacdes e Coeficientes de Participacdo do
Grupo Econdmico Zapata"™ com o objetivo de regular, de acordo com a terminologia
usada no protocolo, "as regras de conteudo moral e juridico as quais se submeteriam
a partir de entdo as relacbes com a empresa, com a finalidade de garantir a
sobrevivéncia e continuidade da empresa no futuro e a harmonia e convivéncia entre
os diferentes grupos de acionistas". Nesse documento, procedeu-se a distribuir e
atribuir as participacfes societarias das sociedades integradas no grupo entre todos
os irmaos, filhos do Sr. Horério. O grupo empresarial, composto por varias sociedades,
manteve seu capital distribuido nos percentuais acordados no protocolo familiar, até
gue em 2014 varios dos irmaos - sem a intervencdo dos de alguns outros irmaos -
decidiram realizar permutas, compras e doacdes de acdes e participacdes sociais,

cuja pretensdo da acéo era a de anular referidos negdcios juridicos.

Tanto a decisdo de primeira instancia, quanto a deciséo que julgou a apelacao

— ambas tendo julgado totalmente improcedentes os pedidos — foram mantidas pela

875 Tradugdo livre de “Una gran parte del tejido empresarial espafol esta integrado por
sociedades de caracter familiar en sentido amplio, es decir, aquellas en las que la propiedad o el
poder de decisién pertenecen, total o parcialmente, a un grupo de personas que son parientes
consanguineos o afines entre si. Esta realidad econémica, juridica y social obliga a tomar en
consideracion sus peculiaridades y la licita autorregulacion de sus propios intereses especialmente en
relacion a la sucesion de la empresa familiar, removiendo obstaculos y dotando de instrumentos al
operador juridico. La cultura del protocolo familiar, shareholders agreement, se encuentra sancionada
en las practicas econémicas y de buen gobierno de las sociedades familiares de los paises de
nuestro entorno, especialmente anglosajones, en cuanto es considerada una garantia adicional para
terceros, inversores y acreedores, ademas de para los propios socios, al dotar de previsibilidad el
relevo generacional en la sociedad.” ESPANHA, Real Decreto 171/2007.

876 STS 507/2020. ECLI: ES:TS:2020:507. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Madrid. Seccién 1.
Recurso 1824/2017. Resolucion 120/2020. Fecha 20/02/2020. Recurso de casacion. Sentencia.
Ponente Juan Maria Diaz Fraile.
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deciséo do Tribunal Supremo espanhol, que levantou questdes importantes sobre a

validade e eficacia dos protocolos familiares e que merecem uma breve analise.

Primeiramente, a decis@o reconheceu a validade normativa e a eficacia dos
protocolos familiares, bem como a possibilidade de registro publico por meio do
permissivo do REAL Decreto 171/2007, anteriormente visto. Nos termos da sentenca,
“Por lo que se refiere a la figura 0 modalidad de pactos parasociales denominado
"protocolo familiar" (sin perjuicio de la amplitud y heterogeneidad que presenta su
contenido en la practica negocial, integrados frecuentemente no soélo por
estipulaciones juridicamente vinculantes, sino también por declaraciones y acuerdos
de valor moral sin exigibilidad juridica que actian a modo de "cddigos de conducta”
sin valor vinculante o "gentlemens agreements"), ha sido reconocida normativamente
no solo su validez sino también su posible publicidad registral, a través de un régimen
especifico integrado por el Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, que define tales
protocolos, a los efectos de su acceso al Registro Mercantil, como "aquel conjunto de
pactos suscritos por los socios entre si 0 con terceros con los que guardan vinculos
familiares que afectan una sociedad no cotizada, en la que tengan un interés comun
en orden a lograr un modelo de comunicacién y consenso en la toma de decisiones
para regular las relaciones entre familia, propiedad y empresa que afectan a la

entidad".377

No entanto, condicionou a validade e eficacia desses pactos parassociais
incluidos em um protocolo familiar a certos limites legais. Citanto precendentes,

esclareceu gque esses pactos, no que diz respeito a sua validade, ndo estao restritos

877 STS 507/2020. ECLI: ES:TS:2020:507. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Madrid. Seccion 1.
Recurso 1824/2017. Resolucion 120/2020. Fecha 20/02/2020. Recurso de casacion. Sentencia.
Ponente Juan Maria Diaz Fraile. “No que diz respeito a figura ou modalidade de acordos parassociais
denominada "protocolo familiar" (sem prejuizo da amplitude e heterogeneidade de seu conte(ido na
pratica contratual, frequentemente integrados nao apenas por estipulagfes legalmente vinculantes,
mas também por declaragdes e acordos de valor moral sem exigibilidade juridica que atuam como
"codigos de conduta" sem valor vinculativo ou "gentlemen's agreements"), sua validade tem sido
reconhecida normativamente, bem como a possibilidade de registro publico, por meio de um regime
especifico estabelecido pelo Real Decreto 171/2007, de 9 de fevereiro, que define tais protocolos, para
fins de acesso ao Registro Mercantil, como "um conjunto de acordos assinados pelos s6cios entre si
ou com terceiros com os quais mantém lacos familiares que afetam uma sociedade n&o cotada, na qual
tenham um interesse comum em estabelecer um modelo de comunica¢do e consenso ha tomada de
decisdes para regular as relagdes entre familia, propriedade e empresa que afetam a entidade".
Traducéo livre.
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pelos limites impostos pelas regras societarias aos acordos sociais e aos estatutos,

mas sim pelos limites estabelecidos no artigo 1255 do Cédigo Civil espanhol.378

Nesse sentido, a interpretacdo que podemos extrair € de que o Tribunal
Supremo fez uma distincdo da natureza juridica dos protocolos familiares com os
chamados acordos de acionistas ou quotistas, bem como ao proprio estatuto ou

contrato social constitutivo da sociedade.

Assim, a problematica nesses casos envolve os protocolos familiares que nao
foram incorporados no estatuto ou contrato social, a partir de conflitos que surgem
devido a existéncia de duas regulamentacfes contraditérias, aquela que resulta dos
estatutos (ou das disposicdes legais suplementares em caso de auséncia de previsao
estatutaria especifica) e aquela estabelecida nos protocolos ndo incorporados nos

estatutos, ambas, em principio, validas.

No caso julgado, ndo houve a incorporacdo dos termos do protocolo no estatuto
social da empresa, de forma a conclusédo extraida pelos julgadores foi a de que “la
jurisprudencia de esta Sala ha venido sosteniendo que la mera infraccién del convenio
parasocial de que se trate no basta, por si sola, para la anulacién del acuerdo
impugnado”.®’® Sendo assim, para que a impugnacdo o negdcio seja aceita, é
necessario que a violacdo simultdnea do pacto parassocial seja acompanhada por
uma violacéo da lei ou dos estatutos, ou por um prejuizo aos interesses da sociedade
em beneficio de um ou varios acionistas ou terceiros, o0 que ndo se verificou no caso

em estudo.

Por fim, outro ponto relevante apontado pela decisdo foi a impossibilidade
juridica de perpetuidade do protocolo familiar, pois uma interpretacdo do protocolo
familiar de 1983 em disputa que mantenha indefinidamente as restricbes a livre
transferéncia de acbOes e participacbes sociais, impedindo a modificacdo da

porcentagem de participacdo de cada sécio no capital social e criando uma espécie

378 STS 507/2020. ECLI: ES:TS:2020:507. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Madrid. Seccion 1.
Recurso 1824/2017. Resolucion 120/2020. Fecha 20/02/2020. Recurso de casacién. Sentencia.
Ponente Juan Maria Diaz Fraile.

879 STS 507/2020. ECLI: ES:TS:2020:507. Tribunal Supremo. Sala de lo Civil. Madrid. Seccion 1.
Recurso 1824/2017. Resolucion 120/2020. Fecha 20/02/2020. Recurso de casacién. Sentencia.
Ponente Juan Maria Diaz Fraile. “A jurisprudéncia desta Sala tem sustentado que a mera violacdo do
acordo parassocial em questdo ndo é suficiente, por si sé, para a anulacdo do acordo impugnado”.
Traducéo livre.
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de vinculo perpétuo aos direitos dos socios, seria contraria aos limites legais relativos
a transferibilidade de acdes ou de participacdes legalmente estabelecidas no
ordenamento juridico espanhol, além de violar os principios basicos de natureza
juridica da relagéo social e do ordenamento juridico civil, especialmente os principios

da liberdade contratual e de disposicdo pessoa e patrimonial.

Resumidamente, o que a decisdo nos mostra € um ponto de equilibrio que
concordamos ser necessario na andlise, eficacia e validade dos protocolos familiares,
no que diz respeito a ndo atribuirmos uma validade absoluta e incontestavel, somente
pelo fato da manifestacdo da autonomia privada. De fato, os protocolos familiares se
apresentam, atualmente, como importantes instrumentos de organizacao societaria e
empresarial, além de excelentes aliados na concretizacdo de um planejamento
sucessorio empresarial familiar eficaz, mas sua elaboracéo deve sempre se adequar
as normas e principios tanto de direito empresarial e societario, quanto de direito
sucessorio, além dos preceitos de ordem publica que, por sua prépria natureza e forca,

nao podem ser afastados.

Além disso, um ponto a se considerar € a propria incorporacdo dos termos e
acordos realizados por meio de protocolos familiares ao estatuto ou contrato social da

empresa, atribuindo forca vinculante, validade e eficacia gerais.

O ordenamento juridico italiano também contempla tratamento juridico aos
protocolos familiares como instrumento de planejamento sucessério empresarial, sob
a denominacdo de “patto di famiglia™®°, além de figurar excecdo a clausula de
vedacdo dos pactos sucessorios prevista no artigo 458 do Cadigo Civil. A Lei n. 55 de
2006 inseriu no Caédigo Civil Italiano o artigo 786 bis e seguintes, que disciplina o pacto

de familia com a seguinte definig&o:

768 bis. Nocdo. — é pacto de familia o contrato pelo qual,
compativelmente com as disposicdes em matéria de empresa familiar
(art. 230 bis), e com respeito as diferentes tipologias societaria, o
empresério transfere, no todo ou em parte, o estabelecimento, e o
titular de participacdes transfere, no todo ou em parte, as préprias
cotas, a um ou mais descendentes.38!

380 Tradugdo livre de “pacto de familia”.

381 No original: “768 bis. Nozione. E patto di famiglia il contrato com cui, compatibilmente com le
disposizioni in matéria di impresa familiare (230 bis) e nel rispetto delle differenti tipologie societarie,
I'imprenditore trasferice, intutto o in parte, I"azienda, e il titulare di partecipazioni societarie trasferisce,
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Ja no artigo 768 quater, o Codigo Civil italiano estabelece que devem participar
do pacto o conjuge e todos os que seriam legitimados caso a abertura da sucesséao
ocorresse no momento da assinatura do contrato, sendo imprescindivel que os
herdeiros legitimos consintam com as clausulas nele estipuladas, e prevé formas de
compensagao dos quinhdes aos demais herdeiros, caso o estabelecimento ou as

participacdes societarias tenham sido destinadas a apenas algum ou alguns deles.38?

Alguns autores, inclusive, denominam os protocolos familiares de “pactos de
familia®, fazendo uma alusdo a outra relativizacdo da proibicdo dos pactos
sucessorios, além da possibilidade de rendncia entre os conjuges estudada no tépico
anterior. Isso porque, o seu conteldo, nos paises acima destacados, pode contemplar
até mesmo acordos bi ou plurilaterais sobre disposicfes sucessoOrias de heranca

futura que, ao menos no Brasil, ainda é absolutamente proibido.383

Em razdo da auséncia de excecdo a proibicdo dos pactos sucessorios, no
Brasil as clausulas ou disposicbes dos protocolos familiares ndo possuem forca
vinculante, pois ndo pode haver contratagcdo sobre heranca futura. Eventuais

disposicfes serdo consideradas, no maximo, como uma carta de intencdes.

A propostas de reflexbes e de alteracbes das normas de direito sucessorio
apresentadas no presente trabalho - especialmente a adequacdo do instituto da
legitima e a possibilidade de normas que excetuem a proibicdo genérica dos pactos
sucessorios — possibilitariam um planejamento sucessério no ambito das empresas
familiares muito mais eficaz para solucionar ou amenizar as dificuldades e os

obstaculos enfrentadas quando da mudanca geracional da empresa em decorréncia

intutto ou in parte, le proprie quote, ad uno o piu descendenti.” — Traducdo de Marcelo Andrade Féres.
In: FERES, Marcelo Andrade. Protocolo ou pacto de familia: a estabilizagéo das relacdes e expectativas
na empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.). Empresa familiar:
estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 338-339.

382 FERES, Marcelo Andrade. Protocolo ou pacto de familia: a estabilizacdo das relagbes e
expectativas na empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade (coord.).
Empresa familiar: estudos juridicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2014; COSTA, Simone Oliveira. Relevancia
dos pactos sucessoérios ha empresa familiar: o pacto de familia. Dissertacdo de mestrado em Direito
Privado. Universidade Catdlica Portuguesa, 2018. p. 339.

383 Nesse sentido, FERES, Marcelo Andrade. Protocolo ou pacto de familia: a estabilizagéo das
relages e expectativas na empresa familiar. In: COELHO, Fabio Ulhoa; FERES, Marcelo Andrade
(coord.). Empresa familiar: estudos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2014; COSTA, Simone Oliveira.
Relevancia dos pactos sucessoérios ha empresa familiar: o pacto de familia. Dissertacao de mestrado
em Direito Privado. Universidade Catdlica Portuguesa, 2018.
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de sucessao mortis causa, garantindo uma observancia conjunta entre os principios
da autonomia privada, da funcéo social da heranca, da solidariedade, da funcéo social

e da preservacao da empresa.

5.7 A flexibilizacdo da legitima: proposta de lege ferenda

A partir das reflexdes apresentadas nesse capitulo, podemos tracas algumas
propostas de lege ferenda do caminho que a legislagéo pode tomar para atualizagao
das normas de direito sucessorio relativas a legitima para uma adequacéo a realidade
social e aos reais fundamentos e objetivos dos principios constitucionais e
infraconstitucionais envolvidos, sem, no entanto, a pretensédo de elaborar um desenho
legislativo que esgote a alteracdo de todas as normas sucessorias, mas apenas
aquelas relativas a limitacdo excessiva do exercicio da autonomia privada de

disposicéo patrimonial mortis causa.

Tomando como ponto de partida a observancia de um equilibrio entre a
autonomia privada e o principio da solidariedade familiar e social, as normas
sucessoérias inglesas num primeiro momento podem ser utilizadas para uma analise
paradigmatica. Como regra, 0s paises que adotam o sistema juridico de commom law,
organizam a sucessdo baseada na ampla liberdade de disposi¢cdo patrimonial, ndo

contemplando o instituo da legitima em seu ordenamento juridico.

No entanto, em 12 de novembro de 1975, surgiu na Inglaterra a lei denominada
Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act384, que prevé a family provision,
estipula a possibilidade de se questionar as disposicdes testamentarias por familiares
do de cujus que podem se socorrer do judiciario para buscar amparo, com base na
necessidade financeira do solicitante e a responsabilidade do falecido com a pessoa
que pleiteia o auxilio. Houve, assim, uma relativizacdo da plena liberdade
testamentaria para alcancar a observancias de situacfes de vulnerabilidade e
dependéncia, quando as suas necessidades ndo forma observadas ou garantidas pelo
de cujus quando de suas disposicfes de ultima vontade, em verdadeira analogia ao

principio da solidariedade.

384 Em traducdo livre: Lei de Heranca (Providéncia para Familia e Dependentes.
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O Tribunal inglés possui ampla liberdade para estabelecer os critérios de
concessao ou nao do auxilio e sua quantia, a partir da andlise das circunstancias do
caso concreto, levando em conta os recursos, as necessidades ou a incapacidade do
solicitante e de outras pessoas envolvidas, as obrigacdes e responsabilidades do
falecido, a composicdo e quantia da heranca deixada, a postura do solicitante e as
razdes pelas quais o de cujus nao contemplou o solicitante em suas disposi¢des. Além
disso, a norma determina quem sdo as pessoas legitimadas a solicitar a family
provision, sendo o cbnjuge, o ex-cOnjuge que nao tenha se casado novamente, 0
companheiro, os filhos e outras pessoas que o falecido tratava como filhos ou que

eram dependentes dele.38°

Apesar de considerarmos essa estrutura normativa bastante interessante para
uma equalizagdo dos interesses envolvidos, com base nos critérios de necessidade e
vulnerabilidade, ndo consideramos ser essa estrutura normativa a mais adequada, ao

menos na atual realidade social brasileira.

A adequag&o normativa deve ocorrer em observancia a uma funcionalizacao
do instituto da legitima sob a perspectiva de justificativa da limitacdo a autonomia
privada na Otica da vulnerabilidade — situacdo que pode ser percebida da family
provision inglesa -, mas também sob a perspectiva de manutencao e observancia da

seguranca juridica.

Os paises de civil law — a exemplo do Brasil e da Espanha — tém como fonte
normativa primaria a Lei. E ela quem direciona o julgador no momento de analisar o
caso concreto, e ela também que estabelece parametros a serem seguidos pelos
sujeitos a fim de evitar que o caso acabe com a necessidade de intervencdo do
judiciario. Nesse sentido, é temerario sairmos de um extremo — estrutura rigida de
limitacdo da autonomia privada — para outro — limitagcdo nenhuma, com excecdes
pautadas apenas pela analise do proprio juiz quanto a concessao ou hao de auxilio

advindo da heranca.

Ha que se ter em mente a necessidade de que a propria lei estabeleca critérios

e parametros funcionais e objetivos minimos, sob pena de ocasionar um excesso de

385 UK. Inheritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975. Disponivel em
https://lwww.legislation.gov.uk/ukpga/1975/63.
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judicializacéo e desague de demandas no judiciario, caso se delegue a analise das
circunstancias faticas unica e exclusivamente ao pronunciamento judicial. O Poder
Judiciario ndo pode ser o responsavel por orquestrar toda sucessédo aberta. Dai a
necessidade de se manter uma estrutura normativa que tenha como observancia tanto
a funcionalizacdo das normas sucessorias, quanto a manutencdo da seguranca

juridica do Direito das Sucessdes.

Pois bem, chegando ao presente ponto de explanacdo do trabalho,
apresentamos nossa proposta de reforma do instituto da legitima, ndo sé pela
necessidade de se atualizar seu conteudo de acordo com as novas demandas e
anseios sociais, como também pelas inegaveis vantagens que essa reforma pode

contribuir para organizar e planejar a sucessao das empresas familiares.

A primeira proposta de readequacéo é retirar o carater imperativo do instituto
da legitima reduzindo seu ambito de aplicacdo. Assim, propde-se uma alteracdo
legislativa a fim de que a legitima seja observada apenas nos seguintes casos: a)
existéncia de filhos menores de idade; filhos, ou descendentes de qualquer grau,
vulneravel, incapacitado ou dependente economicamente do falecido, que ndo tenha
condicbes de prover, sozinho, 0os meios para uma vida digna; b) ascendentes de
qualquer grau economicamente dependentes do falecido; c) cbnjuge ou companheiro
gue, ndo tendo direito a meacdo, ou ainda que tenha, essa se mostre insuficiente,
dependa economicamente do patriménio do de cujus e; d) qualquer pessoa, seja
parente colateral ou ndo parente, vulneravel e que dependa economicamente do de

cujus.

A fim de observar critério objetivo minimo e em respeito a seguranca juridica,
entendemos n&o ser o caso, ao menos por hora, de alterar o percentual fixo e minimo
de reserva da legitima, na presenca de herdeiros em qualquer das circunstancias
elencadas, uma vez que metade do patriménio do de cujus garante um norteamento
pela legislacédo, além de, na maioria dos casos, ser capaz de atender aos critérios de
necessidade do herdeiro vulneravel. Para se garantir que, na minoria dos casos em
gue metade do patrimonio ainda seja insuficiente para garantir o minimo existencial e
a dignidade da pessoa humana do herdeiro vulneravel, poderiamos acrescentar uma
ressalva para que o herdeiro possa solicitar uma readequacdo, para mais, do

percentual de reserva legitimaria, ai sim e somente nesses casos, 0 judiciario
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analisaria concretamente o caso. Ao nosso ver, haveria um equilibrio entre uma
diretriz normativa e uma aplicacéo e adequacao dos critérios a partir do caso concreto,

apenas em situacdes especificas.

Na presenca de mais de um herdeiro em situagdo de necessidade ou
vulnerabilidade, ndo haveria hierarquia entre eles, dividindo-se o percentual da
legitima igualmente entre os herdeiros, com possibilidade de, havendo quantidade de
herdeiros necessarios com direito a reserva legitimaria, se essa de mostrar
insuficiente para garantir o minimo existencial de todos, possa ser readequada a

pedido dos interessados, para um aumento do percentual.

Quanto ao pagamento do percentual da legitima, propomos uma alteracao para
possibilitar que ele se dé de outras formas, ndo s6 com os bens do acervo hereditério,
mas que o autor da heranca possa garantir o recebimento da legitima aos herdeiros
vulneraveis ou necessitados com dinheiro. Além disso, a exemplo do que ocorre na
Espanha, possibilitar que essa legitima possa ser paga parceladamente, néo
necessariamente com os bens do espdlio. Isso possibilitaria, nos casos das empresas
familiares, por exemplo, que nao seja necessaria a entrada do herdeiro no quadro
societario, nem a apuracédo imediata dos haveres das quotas sociais a que o herdeiro
teria direito em razdo da legitima, podendo suas necessidades serem supridas e
satisfeitas com pagamentos mensais aptos a garantir a sua subsisténcia, sem
necessidade de possivelmente descapitalizar a empresa, causando um aperto

financeiro.

Assim, haveria a possibilidade de o autor da heranca, titular da empresa ou das
guotas sociais, deixar a empresa ao herdeiro que ele considera mais apto a sucedé-
lo e a manter integra a empresa familiar, sem prejudicar a protecdo aos herdeiros
vulneraveis, cuja responsabilidade é sua, em razéao do principio da solidariedade e da

funcéo social da heranca.

Outra proposta com relacdo a forma de pagamento da legitima, € a de
importarmos o0 modelo do direito estrangeiro, especialmente do Direito Civil espanhol,
com a possibilidade de autor da heranca estipula-la em forma de usufruto, ndo apenas
no caso do cbnjuge — como é na Espanha -, mas também aos demais herdeiros que

tenham direito a quota reservada a legitima.
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Ao verificar que a legitima do herdeiro vulneravel ja foi garantida ou observada,
ainda em vida pelo autor da heranca — por meio, por exemplo, de doacdes realizadas
em vida a titulo de antecipa¢do — no momento da abertura da sucesséao, isso deve ser
considerado, mantendo-se as disposi¢des atinentes a colacdo e a sua dispensa — ou
no melhor entendimento, de sua imputacéo da parte disponivel - no caso de herdeiros

gue tenham direito a reserva legitimaria.

Apesar do posicionamento de que a legitima possa ser paga em forma de
prestacdo de alimentos, entendemos néo ser, também, o melhor caminho. O direito a
alimentos é norma de direito de familia, estara presente sempre que houver uma
obrigacdo moral e legal do alimentante para com o alimentado, a sua fixacdo se da
sempre pela andlise do bindmio necessidade do alimentado x possibilidade do
alimentante, além de perdurar somente enquanto presentes 0s critérios desse
binbmio. Ao nosso ver, direito a alimentos e direito a heranca ndo se confundem e

possuem fundamentos e ratio legis distintas.

Levando em consideracdo que, como visto, culturalmente, a maioria dos
brasileiros ainda n&o tem o costume de testar ou planejar sua sucessao, a maior parte
delas ainda é regida pelas normas da sucessao legitima, com ordem de vocacgao
hereditaria determina pela lei. Ha que se manter disposi¢cdes de ordem de vocacao
hereditaria e distribuicdo do patriménio post mortem, para que essas incidam nos
casos em que o de cujus ndo tenha deixado disposi¢ao de Ultima vontade ou realizado
seu planejamento sucessoério em vida. Nesses casos, manteriamos a presuncdo da

lei sobre a vontade do de cujus, diante da auséncia de disposicdo diversa dessa.

Duas propostas podem se apresentar quando a ordem de vocacéao hereditaria:
a) a manutencao da ordem de vocacéao hereditaria em vigor, com a retirada do cénjuge
ou companheiro da concorréncia com os descentes e ascendentes. Nesse caso, 0
cbnjuge ou companheiro apenas seria chamado a suceder na auséncia de
ascendentes e descendentes; b) a manutencéo da ordem de vocacao hereditaria em
vigor, sem a retirada do cOnjuge ou companheiro na concorréncia com o0s
descendentes e ascendentes, mas com uma readequacao do texto legal para estipular
que a concorréncia se dara apenas com relacdo aos bens particulares do de cujus e
desde que n&o casados no regime da separacgéo de bens, seja legal ou convencional.

Junto a essa adequacdo do texto normativo, acrescentar um paragrafo com a
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possibilidade dos cénjuges ou companheiros renunciarem reciprocamente a herancga,
em pacto antenupcial ou escritura publica no caso de unido estavel,
independentemente do regime de bens adotado pelo casal. O alcance da renuncia
pode se limitar a concorréncia com os descendentes ou ascendente, situagdo na qual
ele proprio se excluiria da concorréncia, mas manteria sua posicao isolada na terceira
posicdo da ordem hereditaria, ou abranger até mesmo a renuncia a posicao total de
herdeiro, caso em que na auséncia de descendentes ou ascendentes, a heranca
passaria aos colaterais da quarta posi¢do. Dessa forma, manteriamos a méaxima de,
onde o cdnjuge meia, ele ndo herda, onde herda, ele ndo meia, além de garantir a
liberdade de autodeterminacéo do casal para livremente estipularem o regime de bens
e a organizacgao sucessoria entre eles, mantendo-se a autonomia privada que rege as

relacdes familiares.

Importante ponto a ser considerado é que, se houver renuncia antecipada da
heranca sem a ressalva de ser apenas quanto a concorréncia em pacto antenupcial,
inexistindo parentes colaterais a serem chamados a herdar, entendemos que o
cOnjuge podera optar pelo recebimento da heranca, a fim de evitar que o patriménio
va para o Estado, pois o recebimento da heranca pelo Estado deve ser dar somente
em ultimo caso, na inexisténcia de qualquer outra pessoa a suceder na ordem de

vocacao hereditaria.

Propomos, ainda, uma ressalva com relacdo a rendncia antecipada para
estipular que, no momento da abertura da sucesséo, se o conjuge ou companheiro
estiverem em situacéo de vulnerabilidade ou dependéncia econémica do cénjuge ou
companheiro falecido, e os bens proprios e a meacdo ndo sejam suficientes para
garantir o minimo existencial, o pacto ndo afastara o direito a legitima. Essa ressalva
se mostra necessdria, pois muita coisa pode acontecer entre 0 momento em que
renuncia é celebrada, até a abertura da sucesséo. Nesse caso, haveria o afastamento
da autonomia privada anteriormente manifestada em prol da observancia da
solidariedade e da funcéo social da heranca — cujo objetivo € garantir o minimo de
vida digna aos herdeiros ou aos dependentes economicamente do falecido.

A titulo de acréscimo, propomos a flexibilizacdo da proibicdo dos pactos
sucessorios, com o acréscimo da ressalva ao artigo 426 do Cdédigo Civil brasileiro,

autorizando a rendncia antecipada da concorréncia heranga - se a opgéo legislativa
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mantiver a concorréncia do cénjuge ou companheiro da ordem de vocacéao hereditaria

— além da ressalva com a possibilidade de se realizar pactos familiares por meio dos

protocolos familiares empresariais — atribuindo for¢ca vinculante as estipulacdes de

carater sucessorio — o que possibilitaria um melhor planejamento sucessorio das

empresas familiares, com clausulas que estipulem que, na existéncia de herdeiros

necessarios — aqueles vulneraveis ou economicamente dependentes do falecido - o

pagamento da legitima possa se dar por outros meios - como por exemplo dinheiro -

e de forma gradual - por exemplo retirando dos lucros liquidos mensais da empresa.

A partir dessas propostas de alteracdes legislativas a abertura da sucessao

passaria pelas seguintes etapas:

1)
2)

3)

4)

5)

Abertura a sucessao;

Se tiver cOnjuge ou companheiro, realizar primeiro a meacéo, com base no
regime de bens adotado pelo casal;

Se o falecido tiver deixado disposicdo de ultima vontade e ndo houver
herdeiros nas situacbes em que se justificaria a reserva legitimaria, a
vontade do de cujus deve ser seguida em respeito ao principio da liberdade
e da autonomia privada. Se tiver deixado herdeiros necessarios — em
situacdo de vulnerabilidade ou dependéncia econdbmica — e suas
disposicfes de Ultima vontade garantirem o respeito a legitima e a
manutencao da vida digna desses herdeiros, a vontade do de cujus também
deve ser seguida, pois se atentou, quando de suas disposi¢des, para o
principio da solidariedade familiar e social;

Se o falecido tiver deixado disposicdo de ultima vontade e herdeiros
necessarios, mas ndo garantiu a protecao dos vulneraveis e sua reserva
legitimaria, o Estado, por meio do judiciario, deverd intervir com a reducgao
das liberalidades até o limite legal garantido para assegurar o minimo
existencial dos herdeiros que fazem jus a legitima.

N&o tendo o falecido planejado sua sucessdo em vida nem deixado
disposicdo de ultima vontade, a sucessao seguird a ordem de vocacao
hereditaria da forma estipulada pela lei. Nesse caso, ap0s da abertura da
sucessdo e da retirada da quota relativa a meacdo do cbnjuge ou
companheiro — se houver -, analisar a existéncia de herdeiros com direito a

legitima e a existéncia de renuncia antecipada da concorréncia por meio de
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pacto antenupcial — se a norma mantiver a sua concorréncia. Havendo
herdeiros necessarios, retira-se o percentual a legitima destinado aos
herdeiros vulneraveis, e o0 restante segue-se a ordem legalmente

estipulada.

Em qualquer caso, propomos a manutencdo do direito real de habitacdo do
cbnjuge ou companheiro com relagdo ao bem imével utilizado com residéncia do casal
familiar, com a ressalva de possibilidade de afastamento no caso de,
cumulativamente, a) existirem herdeiros necessarios; b) o conjuge tiver condi¢cbes de,
por si so, garantir a sua subsisténcia e; ¢) nao tiver outros bens ou valores suficientes
no acervo hereditario aptos a garantir a dignidade da pessoa humana, inclusive o

direito de moradia do herdeiro vulneravel.

Em vias finais, a titulo de acréscimo as reflexdes — agora sem a pretensao de
desenhar uma estrutura normativa — entendemos ser o momento de o Direito estudar
a elaboracdo de um estatuto juridico proprio das empresas familiares que possam
regular as singularidades e as particularidades dessas empresas, tanto individual
como societaria, adaptando tanto as normas de direito empresarial quanto um

possivel estatuto regulamentar préprio.

Vislumbramos nas humildes propostas aqui apresentadas uma possibilidade
de o Direito das Sucessdes caminhar no sentido de adequacao de suas normas as
novas demandas sociais advindas da pluralidade que permeia as diversas
manifestacdes e estruturas familiares, garantindo uma observancia mais equilibrada
do principio da autonomia privada com o os principios da solidariedade e da fungéo
social da herancga, reservando ao Estado, por meio de sua estrutura normativa, afastar
a liberdade de disposicao patrimonial para efeitos mortis causa apenas nos casos em
que seja necessaria a sua intervencdo, para garantir principios igualmente
importantes — ou até mesmo superiores -, de protecdo aqueles que realmente

necessitam do amparo estatal.

Uma analise critica e uma releitura jurisprudencial, doutrinaria e principalmente
legislativa das normas de direito sucessorios, a partir do aparato teérico metodoldgico

da constitucionalizagdo do Direito Civil sdo indispensaveis para se atender as
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mudancas e aos fenbmenos sociais e familiares, que se interligam diretamente ao
ambito do Direito das Sucessdes. Quem sabe a partir disso, sera possivel verificarmos
uma verdadeira conformacdo das normas infraconstitucionais de direito sucessorio

com 0s principios e garantias constitucionais, especialmente o direito & heranca.
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CONCLUSOES

Apés o estudo da tematica e problematizacdo propostas, podemos extrair
diversas conclusdes e propostas que poderdo, quem sabe, contribuir na busca por
solucdes efetivas e concretas que, para uma melhor exposicéo e visualizacao, foram

enumeradas a seguir.

1. No primeiro capitulo foi possivel observar que o direito foi construido de
acordo com a realidade de cada periodo, sendo o direito brasileiro influenciado
diretamente pelo Direito Romano e, muito mais ainda, pelo Direito Canénico. Esse,
por sua vez, atuou na construcao da Histéria ocidental quase de forma unéanime sobre
os demais direitos, especialmente o romano, uma vez que a sociedade passou a ser
guiada pela Igreja, especialmente no longo periodo de inquisi¢do, que ocasionou
acusacoOes, perseguicoes, e até mesmo condenacbes a morte de individuos e
familiares que fossem acusados de algum tipo de afronto a Igreja. Esse contexto, fez
com que muitos operadores do direito passassem a observar a compreensdo da
familia e da heranca de acordo com os principios estabelecidos e norteados pela

Igreja Catolica Apostdlica Romana.

2. Especialmente depois da década de 1980, com o adento da Constituicao
Federal de 1988, pdde-se observar diversas disruptivas que levaram o direito a se
adequar aos novos desdobramentos sociais e as diversas formas de familia que,
embora sempre existentes, foram por muito tempo condenadas a invisibilidade
juridica, até chegar as pluripossibilidades de entidades familiares, que devem ser
todas igualmente respeitadas, vedada qualquer forma de discriminacao, tanto que a
propria nomenclatura do direito regulatério se pluralizou, sendo denominado por

muitos doutrinadores de Direito das Familias.

3. As normas de Direito das Familia sdo pautadas, atualmente, nos principios
da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da autonomia privada, da igualdade
sob sua perspectiva material e ndo meramente formal, da solidariedade familiar e da
reciprocidade, da protecéo especial da crianga, do adolescente, do idoso e da pessoa

com deficiéncia, da afetividade e do pluralismo familiar.

4. No caso do direito a heranca, garantia expressa constitucionalmente -

embora se discurse sobre o estado laico - ainda sentiremos, de forma muito presente,
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os reflexos e as reverberagdes da religido e do Direito Romano, sendo que o direito
sucessOrio permanece, ha maioria de suas normas, inalterado e desatualizado, o que
gera um descompasso evolutivo frente ao pluralismo familiar, especialmente quando

analisamos o instituto da legitima.

5. A legitima no Direito Romano surge como consequéncia dos abusos
efetuados pelo testador durante a vigéncia da livre disposicdo patrimonial. Ha,
portanto, uma inversao do paradigma antigo - quando a sucessao testamentaria era a
regra e a sucessdo legitima a excecao, de forma que, atualmente, a maioria das
sucessdes sdo regidas pelas normas de sucessao legitima, no Brasil, ndo ha uma

cultura forte de se fazer testamento.

6. A finalidade essencial do instituto da legitima, em geral, é garantir que uma
parte da heranca do falecido seja destinada obrigatoriamente aos familiares
estipulados por forca de lei, normalmente determinados por critérios de parentesco,
consaguinidade e conjugalidade — na maioria dos ordenamentos juridicos que prevé
o instituto, é reservada em favor dos descendentes, ascendentes e cdnjuge. Assim, a
lei presume a vontade do de cujus, limitando a sua autonomia privada de livre

disposicéo patrimonial para efeitos mortis causa.

7. A natureza juridica da legitima no direito espanhol €, na doutrina majoritaria,
considerada uma pars bonurum, pois a integracdo normativa dos artigos do Cédigo
Civil comum, quem tratam sobre o instituto da legitima, permite a conclusao de que o
legitiméario tem direito a uma parte ou corta do acervo liquido da heranca, mas ela

pode ser satisfeita pelos herdeiros na forma como preferirem, inclusive em dinheiro.

8. A legitima no direito brasileiro, atualmente, corresponde a metade do
patrimdénio deixado pelo de cujus, em percentual estanque, cuja ordem de vocagao
hereditaria estipula, em primeira posicdo de recebimento, os descendentes em
concorréncia com o cénjuge; ndo havendo descendentes, tem direito os ascendentes
em concorréncia com o cbnjuge; em terceira posicdo, o conjuge isoladamente, em
quarta posicao, os colaterais até quarto grau. Nao havendo herdeiros sucessiveis, a

heranga é devolvida ao Estado.

9. A partir de uma analise de sua disposi¢do nas legislagBes estrangeiras e na

legislagdo brasileira, podemos extrair que a legitima tem como fundamentos a
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presuncdo da vontade do de cujus; um beneficio em favor da familia a partir do
principio da solidariedade, a fim de garantir a um patriménio minimo para os membros

familiares; o préprio direito de propriedade, que deve ser mantido no seio familiar.

10. A proibicdo genérica aos pactos sucessorios — também denominados de
pacta corvina — constituem outra limitacdo a autonomia privada de livre disposicao
patrimonial, pois veda a estipulacdo contratual que tenha por objeto a heranca de
pessoa viva, ou seja, sucessdo ainda nao aberta. Essa proibicdo esta presente na
maioria das legislacbes de influéncia do Direito Romano, e se fundamenta
principalmente na presuncao de imoralidade presente na especulacdo dobre a morte
de alguém. Nesse sentido, poderia se despertar o desejo de morte da pessoa cuja

heranca se contrata.

11. A juncéo entre o direito empresarial — na perspectiva da empresa familiar —
e 0 instituto sucessorio da legitima serviu de problemética paradigma para as
reflexdes e propostas de adequacéo e flexibilizacdo da legitima, a partir da analise
das probleméticas que envolvem as empresas familiares quando do planejamento ou
execucao da sucessdo, mormente em virtude das dificuldades de se desenhar um
planejamento sucessorio efetivo em razdo das limitacdes legais ao exercicio da
disposicéo patrimonial para efeitos post mortem — notadamente o instituto da legitima

e a absoluta proibicdo dos pactos sucessorios.

12. No estudo especifico das empresas familiares, adotamos a conceituacdo
de que que se trata de empresas cujos membros sao interligados por uma ou mais
relacBes familiares, ou controladas e gerenciadas pelos membros de uma mesma
familia, passada de geracdo para geracdo. Em razdo de sua relevancia
socioecondmica, houve significativo aumento nos estudos das empresas familiares,
principalmente direcionados a compreender as suas peculiaridades partir da juncao
entre familia, patrimbénio e empresa, e as dificuldades que giram em torno da sua
transmissao, principalmente em razado do falecimento do titular — se empresa

individual -, ou do quotista ou acionista majoritario — se sociedade familiar.

13. Arigida estrutura normativa da legitima impede, muitas vezes, de se efetuar
um planejamento sucessoério que garanta, ou ao menos aumente, o éxito da sucessao

das empresas familiar, pois num caso de nao haver bens suficientes fora do patriménio
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empresarial para garantir o pagamento da reserva da legitima, inevitavelmente havera
a entrada de pessoas estranhas a atividade e a organizacdo empresarial, ou a
necessidade de se pagar as quotas sociais para evitar a sua entrada, descapitalizando

a empresa, 0 que pode causar um abalo patrimonial significativo.

A partir dessa problematica, em muitos casos isso gera conflitos internos que
prejudicam a administracdo da empresa, ou mesmo 0s préprios conflitos sucessorios
sao transplantados para dentro do ambito empresarial. Isso pode gerar a quebra do
elemento da affectio societatis, cuja presenca é indispensavel na configuracdo e na
continuidade das empresas familiares, talvez mais do que em qualquer outra forma

de constituicdo empresarial.

14. Em decorréncia dessa problematica inserida no ambito das empresas
familiares, ha uma tendéncia contemporanea em criar mecanismos e instrumentos de
planejamento sucessorio, cujo objetivo € tentar estruturar a sucessao empresarial a
fim de evitar a incidéncia dos conflitos que podem resultar da morte do titular ou de
integrantes do quadro societario. Dentre 0s instrumentos mais tracionais de
planejamento sucessorio familiar, estudamos, brevemente, as figuras do testamento,

da doacéao, da holding familiar e dos protocolos familiares empresariais.

15. O planejamento sucessorio pode ser conceituado como o conjunto de
negocios ou atos juridicos realizados por uma ou por varias pessoas ligadas entre si
por alguma relacdo juridica sucessorio, cujo objetivo principal € organizar a partilha
do patriménio e evitar possiveis conflitos futuros. Apesar da existéncia e da legalidade
dos instrumentos estudos, as disposicdes de organizacdo sucessoéria sofrem
limitacBes, principalmente a reserva da legitima e a proibicdo dos pactos sucessorios,

que limita o alcance de seu conteudo.

16. No ultimo capitulo, unimos os temas abordados nos capitulos anteriores
para a construcao das reflexdes e propostas de adequacdo das normas de direito
sucessorio relativas ao instituto da legitima. Na primeira reflexdo, concluimos que,
apesar da evolucdo dos textos e da hermenéutica normativa do Direito das Familias,
tal evolucdo néo foi acompanhada pelas normas que regem a legitima. Nesse sentido,
€ necessaria uma modernizacdo para adequar a legitima e seus fundamentos para o

real alcance de seus objetivos, em busca da verdadeira solidariedade familiar - que
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ganhou novos contornos com a propria evolugéo social e conceitual de familia -, e da

e funcéo social do direito constitucional a heranca.

17. As profundas mudancgas sociais e econdmicas dos ultimos anos justificam
a necessidade de reconsiderar e reinterpretar principios e bases do direito privado,
com o fim de proceder ao questionamento da ratio legis dos institutos juridicos que
nao mais se coadunam com as novas circunstancias, demandas e anseios sociais. A
flexibilizacdo do instituto da legitima deve ser pautada na busca por um maior
equilibrio entre a autonomia privada do individuo e a intervencao estatal justificada, a
fim de funcionalizar a liberdade de disposicdo patrimonial para efeitos post mortem

com os valores e principios constitucionais do ordenamento juridico.

18. Para esse alcance, concluimos que, ao nosso ver, ressignificar a legitima a
partir de critérios de necessidade e vulnerabilidade do herdeiro possui a capacidade
de dar maior alcance e observancia aos reais fundamentos da solidariedade - sob a
Otica ndo sO familiar, mas social - e da funcdo social da heranca, inseridos como
consequéncia da propria evolucdo da sociedade e da concepcdo de familia e que
justificariam a limitacdo estatal e juridica da autonomia privada do autor da heranca.

19. Com a analise critica do cénjuge ou companheiro e dos ascendentes,
concluimos que nao justifica, da mesma forma, a sua manutencéo de forma estanque
e independentemente de vulnerabilidade, dependéncia econdbmica ou real
necessidade do herdeiro. Nesse sentido, a limitagdo da autonomia privada pode e
deve sofrer limitacdes, desde que para proteger membros da familia — compreendida
em seu carater dinamico, plural e socioafetivo — que realmente necessitem. Caso

contrario, a legitima ndo mais se fundamenta.

20. Da mesma forma entendemos que é possivel vislumbrar a possibilidade de
incluir excegdes a vedacao genérica dos pactos sucessorios, a exemplo da renuncia
reciproca a heranca dos cénjuges ou companheiros em pacto antenupcial ou escritura

publica e dos pactos sucessorios no ambito das empresas familiares.

A renuncia antecipada dos cbnjuges ou companheiros possibilita que, a
vontade do casal manifestada na livre escolha do regime de bens, seja mantida néo
somente nos casos de dissolugdo do casamento ou unido pelo divorcio ou pela

separacdo, mas também no caso de dissolucdo por morte. Ja com relacdo aos pactos
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sucessorios, atribuir as clausulas sucessorias dos protocolos familiares empresariais
forca vinculante possibilita um planejamento sucessoério mais efetivo e eficaz que
possa, se nao solucionar, ao menos diminuir as dificuldades e os obstaculos

enfrentados na sucessao das empresas familiares.

21. A partir das reflexdes apresentadas no ultimo capitulo, nos atrevemos a
tracar algumas propostas de lege ferenda das alteracées das normas sucessorias que

regem o instituto da legitima:

21.1. A primeira proposta € a retirada da imposicao da legitima em qualquer
caso, flexibilizando a sua incidéncia apenas nos seguintes casos: a) existéncia de
filhos menores de idade; filhos, ou descendentes de qualquer grau, vulneravel,
incapacitado ou dependente economicamente do falecido, que nao tenha condicdes
de prover, sozinho, 0os meios para uma vida digna; b) ascendentes de qualquer grau
economicamente dependentes do falecido; ¢) conjuge ou companheiro que, nao tendo
direito a meacdo, ou ainda que tenha, essa se mostre insuficiente, dependa
economicamente do patrimbnio do de cujus e; d) qualquer pessoa, seja parente

colateral ou ndo parente, vulneravel e que dependa economicamente do de cujus.

21.2. A segunda proposta é a manutencao do percentual da reserva da legitima
de metade do patriménio do de cujus - a fim de manter um critério objetivo minimo em
respeito a seguranca juridica — porém atribuida de forma coletiva e sem hierarquia
entre os legitimados. Havendo mais de um herdeiro vulnerdvel ou dependente

economicamente, haveria a divisdo da reserva igualmente entre eles.

21.3. A terceira proposta reside nos casos de o percentual da legitima ndo se
mostrar suficiente para garantir o minimo existencial dos herdeiros vulneraveis,
possibilitar a readequacdo com o aumento do percentual, a ser analisado
concretamente pelo Poder Judiciario, com um equilibrio entre a diretriz normativa e a

analise de situacdes especificas e concretas.

21.4. A guarta proposta € a possibilidade de que o pagamento do percentual
da legitima, havendo herdeiros necessarios, se dar de outras formas — além dos bens

do acervo hereditario — como em dinheiro ou estipulacdo em forma de usufruto.
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21.5. A quinta proposta € a manutencdo dos institutos da colacdo e sua
dispensa quando verificado que a legitima dos herdeiros vulneraveis ja foi garantida

ainda em vida pelo autor da heranga.

21.6. A sexta proposta € a manutencao de disposi¢cfes de ordem de vocagao
hereditaria a fim de suprir os casos em que nao ha planejamento sucessorio ou
disposicéo de ultima vontade do de cujus, apresentadas em duas possibilidades: a) a
manutencao da ordem de vocacao hereditaria em vigor, com a retirada do cénjuge ou
companheiro da concorréncia com 0s descentes e ascendentes. Nesse caso, 0
cOnjuge ou companheiro apenas seria chamado a suceder na auséncia de
ascendentes e descendentes; b) a manutencdo da ordem de vocacao hereditaria em
vigor, sem a retirada do cOnjuge ou companheiro na concorréncia com oS
descendentes e ascendentes, mas com uma readequacéao do texto legal para estipular
gue a concorréncia se dara apenas com relacdo aos bens particulares do de cujus e
desde que ndo casados no regime da separacéo de bens, seja legal ou convencional.
Junto a essa adequacdo do texto normativo, acrescentar um paragrafo com a
possibilidade dos cdnjuges ou companheiros renunciarem reciprocamente a heranca,
em pacto antenupcial ou escritura publica no caso de unido estavel,
independentemente do regime de bens adotado pelo casal. O alcance da rendncia
pode se limitar a concorréncia com os descendentes ou ascendente, situacdo na qual
ele proprio se excluiria da concorréncia, mas manteria sua posic¢ao isolada na terceira
ordem hereditaria, ou abranger até mesmo a renuncia a posicdo total de herdeiro,
caso em que na auséncia de descendentes ou ascendentes, a heranca passaria aos

colaterais da quarta posicao.

21.7. A sétima proposta estipula que se houver rentincia antecipada da heranca
sem a ressalva de ser apenas quanto a concorréncia em pacto antenupcial, inexistindo
parentes colaterais a serem chamados a herdar, entendemos que o cénjuge podera

optar pelo recebimento da heranca.

21.8. A oitava proposta € de se estabelecer uma ressalva com relacdo a
rendncia antecipada para que, no momento da abertura da sucessao, se o conjuge ou
companheiro estiverem em situacdo de vulnerabilidade ou dependéncia econdmica
do cbnjuge ou companheiro falecido, e os bens proprios e a meacdo ndo sejam

suficientes para garantir o minimo existencial, o pacto néo afastara o direito a legitima.
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21.9 A nona proposta consiste na flexibilizacdo da proibicdo dos pactos
sucessorios, com o acréscimo de ressalvas ao artigo 426 do Codigo Civil brasileiro as
situacbes expressamente autorizadas por lei, como a renuncia antecipada da
concorréncia heranca - se a opcao legislativa mantiver a concorréncia do conjuge ou
companheiro da ordem de vocacédo hereditaria — além da possibilidade de se realizar
pactos familiares por meio dos protocolos familiares empresariais — atribuindo forca

vinculante &s estipulacdes de carater sucessorio.

21.10. Na décima, propomos a manutencdo do direito real de habitacdo do
cOnjuge ou companheiro com relacdo ao bem imovel utilizado com residéncia do casal
familiar, com a ressalva de possibilidade de afastamento no caso de,
cumulativamente, a) existirem herdeiros necessarios; b) o conjuge tiver condicdes de,
por si s6, garantir a sua subsisténcia e; c) ndo tiver outros bens ou valores suficientes
no acervo hereditario aptos a garantir a dignidade da pessoa humana, inclusive o

direito de moradia do herdeiro vulneravel.

22. Com conclusiva final, entendemos que as propostas apresentadas
possibilitam ao Direito das Sucessdes caminhar no sentido de adequacao de suas
normas com garantia de uma observancia mais equilibrada do principio da autonomia
privada com o os principios da solidariedade e da funcdo social da heranca. Ao
Estado, por meio de sua estrutura normativa, seria reservado afastar a liberdade de
disposicéo patrimonial para efeitos mortis causa apenas nos casos em que seja
necessaria a sua intervencdo, para garantir a protecdo daqueles que realmente
necessitam do amparo estatal. Uma analise critica - a partir do aparato teérico
metodolégico da constitucionalizacdo do Direito Civil - das normas de direito
sucessoérios se mostra ndo necessaria como indispensavel para adequa-las aos
fendbmenos sociais e familiares, e abre a possibilidade de verificarmos sua
conformacdo com os principios e garantias constitucionais, especialmente o direito a

heranca.
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